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Il futuro del procedimento disciplinare: verso l’Alta Corte** 

 

 

Sommario: 1. Premesse metodologiche. – 2. Dai precedenti progetti di “Alta Corte” 

all’attuale riforma. – 3. Le linee strutturali dalla riforma: talune criticità. – 4. (segue) Il rife-

rimento ai soli magistrati ordinari e il sistema del sorteggio. – 4.1. L’Alta Corte solo per la 

magistratura ordinaria. – 4.2. Il sorteggio. – 5. Verso il futuro dell’esercizio della funzione 

giurisdizionale disciplinare. – 6. La ricorribilità per cassazione: rilievi critici e alternative 

chiavi di lettura. – 6.1. La questione. – 6.2. Un’alternativa lettura di sistema nella sintesi di 

principi cardine della Costituzione repubblicana. – 6.3. Riflessioni conclusive. 

 

 

 

 

 

1. Premesse metodologiche. 

 

Il presente contributo affronterà trasversalmente, senza pretese di esaustività ma in chiave cri-

tica, talune tematiche afferenti a una “valutazione prognostica” circa il “futuro del procedimento 

disciplinare a carico dei magistrati ordinari”. 

L’obiettivo è alimentare il già stimolato confronto in ordine alla direzione presa dal Legislatore 

con l’approvazione definitiva del disegno di legge di revisione costituzionale1, soprattutto quanto 

 

* Vicepresidente del Consiglio Superiore della Magistratura. 
** Riceviamo dal Vicepresidente del CSM, Avv. Fabio Pinelli, e volentieri pubblichiamo il presente intervento.  
Il contributo prende spunto dalle riflessioni emergenti dalla “tavola rotonda” sul futuro del procedimento disciplina-
re a carico dei magistrati ordinari, voluta dalla Scuola Superiore della Magistratura il 24 ottobre 2025, nonché dai 
seminari organizzati sull’argomento dall’Associazione “Vittorio Bachelet” tenutisi presso il Consiglio Superiore della 
Magistratura, il 12 febbraio 2025, i cui apporti scientifici sono confluiti nel libro L’Alta Corte disciplinare: Pro e contro di 
una proposta che fa discutere, e presso la Suprema Corte, il successivo 27 novembre, in occasione della presentazione del 
citato libro. 
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alla previsione del sorteggio “non temperato” dei membri non togati dell’Alta Corte disciplinare e 

al sistema impugnatorio. 

In merito sono già state poste al vaglio del dibattito riflessioni circa l’intervento del Legislatore 

quando ancora si trattava di un disegno di legge di riforma costituzionale, avente a oggetto anche 

l’istituzione dell’Alta Corte disciplinare, che attualmente, immodificato, è legge approvata ma non 

ancora promulgata, in quanto in attesa di eventuale conferma referendaria2. In ordine a esso il 

Consiglio Superiore della Magistratura aveva all’epoca delle precedenti riflessioni già espresso a 

maggioranza il suo parere con la delibera del precedente 8 gennaio (2025). 

La posizione dell’Istituzione si era dunque definitivamente formata e formalmente pubblicata 

e ci si limitò ad aggiungere solo alcune brevi considerazioni nell’unico intento di sollecitare il di-

battito, non certo di fornire soluzioni alle inevitabili criticità che ogni riforma – specie quelle ri-

guardanti l’assetto ordinamentale – porta fisiologicamente con sé. 

Riflessioni che, in questa sede, si intende (in parte) riproporre ma con ulteriori spunti critici, 

versando in un contesto che impone di fare i conti, inevitabilmente, con l’intervenuta approva-

zione del disegno di legge non oggetto di modifiche, talune pur auspicate, dovendosi quindi vol-

gere un doveroso sguardo verso il “futuro del procedimento disciplinare a carico dei magistrati 

ordinari”. 

 

 

2. Dai precedenti progetti di “Alta Corte” all’attuale riforma. 

 

Occorre evidenziare che da molto tempo si parla dell’istituzione di un’Alta Corte con compe-

tenze sul giudizio disciplinare dei magistrati, a partire dalle proposte della Commissione D’Alema, 

nella XIII legislatura, e da quella avanzate dal Presidente Luciano Violante, cui altre ne sono poi 

succedute. 

Va rilevato in proposito che soprattutto le prime proposte si differenziavano per aspetti rile-

vanti da quella oggi approvata. Si pensi, a titolo esemplificativo, alla previsione – nella proposta 

della Commissione D’Alema – di un’azione disciplinare obbligatoria esercitata da un Procuratore 

generale eletto dal Senato a maggioranza di tre quinti tra i cittadini aventi i requisiti per la nomina 

a giudice costituzionale. Secondo tale progetto, poi, la competenza disciplinare dell’Alta Corte 

riguardava sia la magistratura ordinaria che quella amministrativa, estesa nella c.d. “proposta Vio-

lante” anche alle magistrature contabile e militare. 

Peraltro, nella proposta da ultimo citata l’Alta Corte sarebbe stata giudice dei ricorsi, in primo 

e secondo grado, non solo in materia disciplinare ma anche in materia amministrativa, tra cui, a 

titolo esemplificativo, quelli aventi a oggetto provvedimenti di assegnazione di incarichi direttivi. 

 

1 Il riferimento è al d.d.l. n. 1353 recante norme in materia di ordinamento giurisdizionale e di istituzione della Corte 
disciplinare, definitivamente approvato dal Senato il 30 ottobre 2025. 
2  Ci si riferisce all’intervento di chi scrive al seminario organizzato dall’associazione “Vittorio Bachelet”, tenutosi il 
12 febbraio 2025 presso il Consiglio Superiore della Magistratura, come trasfuso in R. BALDUZZI-G. GRASSO (a cura 
di), L’Alta Corte disciplinare, pro e contro di una proposta che fa discutere, Educatt, Milano, 2025, 21 ss. 
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Tuttavia, il procedimento disciplinare sarebbe rimasto in carico agli attuali organismi, Consiglio 

Superiore della Magistratura e Consigli di presidenza delle altre magistrature. 

La legge oggi in corso di conferma referendaria, nel recepire pedissequamente il disegno di 

legge già oggetto di fervido e costruttivo dibattito3, invece, al suo art. 4 modifica l’art. 105 Cost. 

affermando la necessità di affidare la giustizia disciplinare, per la (sola) magistratura ordinaria, a 

un’Alta Corte disciplinare «composta da quindici giudici, tre dei quali nominati dal Presidente del-

la Repubblica tra professori ordinari di università in materie giuridiche e avvocati con almeno 

venti anni di esercizio e tre estratti a sorte da un elenco [predisposto dal Parlamento in seduta 

comune] di soggetti in possesso dei medesimi requisiti (…) nonché da sei magistrati giudicanti e 

tre requirenti estratti a sorte tra gli appartenenti alle rispettive categorie, con almeno venti anni di 

esercizio delle funzioni giudiziarie e che svolgano o abbiano svolto funzioni di legittimità». 

Necessita dunque prendere atto che, rispetto ad altre precedenti proposte, quella trasfusa 

nell’approvata legge costituzionale si caratterizza per una netta separazione tra funzione di alta 

amministrazione, spettante al Governo autonomo della Magistratura, che il “nuovo” art. 104 

Cost. affida al Consiglio Superiore della Magistratura giudicante e al Consiglio Superiore della 

magistratura requirente, e funzione giurisdizionale disciplinare, affidata all’Alta Corte. 

Orbene, quando si discute del funzionamento di una istituzione e di riforme che riguardano 

l’architettura costituzionale delle istituzioni, occorre avere presente che il funzionamento delle 

medesime dipende sempre da due fattori. Il primo è certamente la struttura dell’organo quale di-

sciplinata normativamente e che deve connotarlo e articolarlo in modo da evitare possibili distor-

sioni della funzione rispetto al perseguimento delle finalità a cui è preordinato. Il secondo fattore 

è invece rappresentato da come la struttura è interpretata storicamente dai singoli che sono chia-

mati a farne parte. 

Da questo punto di vista, preme sottolineare quanto sempre fermamente ribadito in varie sedi 

(anche istituzionali): la funzione giurisdizionale disciplinare è esercitata nell’attualità dalla Sezione 

disciplinare del Consiglio Superiore della Magistratura con massimo rigore, non operando quale 

“stanza di compensazione” di interessi a sé alieni4.  

Ferma la piena legittimazione del Parlamento quale organo rappresentativo dei cittadini a ope-

rare modifiche costituzionali nelle forme previste dall’ordinamento, si potrebbe dunque dire che 

la riforma, quanto all’istituzione dell’Alta Corte, interviene, oggi, in un momento in cui 

l’interpretazione dell’istituzione è maggiormente orientata verso l’accentuazione di quei caratteri 

giurisdizionali del giudizio disciplinare che mirano a rafforzare la fiducia dei cittadini e 

 

3 Sul punto si vedano i vari contributi in R. BALDUZZI-G. GRASSO (a cura di), L’Alta Corte disciplinare, cit. 
4 Sul punto si deve infatti testimoniare che la Consiliatura in corso si è profusa nel massimo sforzo per rafforzare la 
trasparenza e l’efficienza del giudizio disciplinare. Sotto il profilo della trasparenza è stato definito il progetto istituti-
vo di un programma informatico, a garanzia dell’assegnazione dei procedimenti e di sostituzione dei componenti. 
Sotto il profilo dell’efficienza, si è incrementato in modo significativo il numero delle udienze e si è applicato il mas-
simo rigore nel garantire l’operatività del Collegio nella sua composizione effettiva, salvo le eccezioni legate 
all’astensione del singolo componente, in scrupoloso rispetto del principio costituzionale del giudice naturale preco-
stituito per legge, nonché dall’esigenza di assicurare continuità nella trattazione dei procedimenti, volta a garantire il 
giusto processo all’incolpato. 
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l’autorevolezza dei magistrati, come esito di un controllo disciplinare scrupoloso, trasparente ed 

efficiente nel rispetto dell’autonomia e dell’indipendenza della magistratura. 

 

 

3. Le linee strutturali dalla riforma: talune criticità. 

 

Venendo al concreto della riforma, talune criticità erano apparse più evidenti in sede di prima 

analisi del disegno di legge di riforma costituzionale5, soprattutto nel confronto con le precedenti 

proposte di istituzione di un’Alta Corte con competenze disciplinari sui magistrati, e appaiono tali 

anche nell’attualità dell’approvata legge, cui però occorre fornire una chiave di lettura nell’ottica 

dell’eventuale promulgazione. 

 

 

4. (segue) Il riferimento ai soli magistrati ordinari e il sistema del sorteggio. 

 

Una prima prospettata criticità concerne la previsione di un’Alta Corte disciplinare per la sola 

magistratura ordinaria, dovendo peraltro i magistrati essere giudicati da componenti, quanto me-

no in parte, sorteggiati, in difformità tra l’altro da quanto previsto dalla generalità degli ordini 

professionali. 

 

 

4.1. L’Alta Corte solo per la magistratura ordinaria. 

 

Orbene, la volontà di differenziare la giustizia disciplinare della magistratura ordinaria – rispet-

to alle altre – potrebbe trovare fondamento nel peculiare status dei magistrati ordinari, caratteriz-

zato dalle loro speciali prerogative di indipendenza e di autonomia, strumentali all’esercizio della 

funzione giudiziaria in uno Stato di diritto. Ciò aveva del resto già portato la Corte costituzionale 

ad affermare che la materia disciplinare della magistratura ordinaria rappresenta un unicum nel 

quadro costituzionale6. Come chiarito dalla Consulta, difatti, «Il procedimento disciplinare nei 

confronti dei magistrati è strutturalmente e funzionalmente diverso da quello previsto per gli im-

piegati dello Stato. Nel suo carattere giurisdizionale e in una serie di peculiarità, l’intera vicenda 

disciplinare riflette il proprium dell’Ordine giudiziario e le implicazioni che essa comporta 

nell’esercizio delle funzioni giurisdizionali»7. 

 

 

 

 

5 Esplicitate da chi scrive in R. BALDUZZI-G. GRASSO (a cura di), L’Alta Corte disciplinare, cit., 15 ss. 
6 Corte cost., sent. n. 220 del 1994. 
7 Corte cost., sent. n. 289 del 1992. 
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4.2. Il sorteggio. 

 

Circa il profilo inerente al sorteggio (“secco”/“non temperato”), dei nove magistrati togati (sei 

giudicanti e tre requirenti che svolgano o abbiano svolto funzioni di legittimità), si impone una 

considerazione cui segue una riflessione. 

Il sorteggio, in termini più generali, si caratterizza per essere un “rimedio” “dirompente” e 

“traumatico” che nasce dall’idea dell’incapacità di far adeguatamente funzionare l’istituzione, ri-

schiando così, in una sorta di eterogenesi dei fini, di ottenere il risultato opposto all’obiettivo per-

seguito, che vorrebbe l’esercizio della funzione esercitata da parte dei “più idonei”, per non dire 

“dei più competenti o comunque meritevoli per il percorso professionale compiuto”. 

Trattasi di rimedio che potrebbe ritenersi affondare le radici, nell’idea di chi lo propone, in un 

senso di sfiducia dell’Istituzione nella propria capacità di saper porre rimedio alle criticità che 

l’hanno caratterizzata. 

Orbene, le principali critiche mosse alla scelta del metodo del sorteggio, peraltro, come detto, 

“secco”/“non temperato”, sono state rivolte, da più parti, alla previsione di esso nel “nuovo” 

articolo 104 Cost., istituente due Consigli Superiori dalla Magistratura (giudicante e requirente), 

per poi essere trasfuse anche rispetto alla previsione del sorteggio dei componenti “togati” 

dell’Alta Corte disciplinare. 

La trasposizione dell’evidenziata critica sembra però essere stata operata senza adeguatamente 

cogliere le sostanziali differenze dovute alla diversità delle funzioni: quella di alta amministrazio-

ne, propria del Consiglio Superiore della Magistratura (giudicante e requirente) quale organo di 

governo autonomo della magistratura, e quella giurisdizionale disciplinare, affidata dal legislatore 

della riforma costituzionale all’Alta Corte disciplinare. 

Diversamente dalle funzioni di alta amministrazione, proprie dell’Organo di governo autono-

mo della magistratura, la giustizia disciplinare, difatti, è esplicazione della più generale funzione 

giurisdizionale, cioè di quella funzione che, professionalmente, i magistrati “togati” (peraltro di 

legittimità), che saranno estratti a sorte ai sensi del “nuovo” art. 105 Cost., svolgono professio-

nalmente nel quotidiano in quanto certamente “idonei” e “competenti”. 

La presente riflessione sembrerebbe definitivamente tranquillizzante sul punto. 

 

 

5. Verso il futuro dell’esercizio della funzione giurisdizionale disciplinare. 

 

Quanto al futuro del procedimento disciplinare in ragione della direzione presa dal Legislatore 

costituzionale con il “nuovo” art. 105 Cost., in questa sede si intende offrire al dibattito spunti di 

riflessione in merito alla tematica delle impugnazioni disciplinari con riferimento alla ricorribilità 

per cassazione. 

Senza però sottacere taluni aspetti che la legge (ordinaria) di attuazione dovrà disciplinare, con 

non poche difficoltà, in caso di promulgazione della legge di riforma costituzionale. Tra questi 

ultimi ci si riferisce, in particolare, all’eventuale attribuzione al Procuratore generale della Supre-

ma Corte del potere disciplinare anche nei confronti della magistratura giudicante, nonostante la 
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“separazione della magistratura requirente da quella giudicante”, e all’effettiva composizione dei 

collegi. Essa dovrà difatti necessariamente assicurare, all’interno di un organo composto da quin-

dici giudici8, non solo il concreto esercizio della funzione disciplinare, ovviando a prevedibili ra-

gioni di astensione e ipotesi  d’incompatibilità funzionale (anche nei giudizi di rinvio, se si doves-

se sostenere la ricorribilità per cassazione), ma anche, in attuazione di quanto previsto dal “nuo-

vo” art. 105 Cost., che “i magistrati giudicanti o requirenti siano rappresentati nel collegio”: è 

l’“attuazione” della particella disgiuntiva – “o” – che preoccupa maggiormente. 

 

 

6. La ricorribilità per cassazione: rilievi critici e alternative chiavi di lettura. 

 

La materia dell’impugnazione dei provvedimenti dell’Alta Corte disciplinare è nota e oggetto 

di ampie discussioni in sedi accademiche e istituzionali; sicché, in questa sede, ci si limiterà solo 

ad alcune sintetiche osservazioni che non hanno altra pretesa se non quella di sollecitare un criti-

co ma costruttivo confronto sul punto9. 

Discutendo in merito al disegno di legge di riforma, si già avuto modo di evidenziare 

l’opportunità che il Legislatore costituzionale si facesse espressamente carico del coordinamento 

tra il “nuovo” art. 105 Cost. e l’art. 111, comma 7, Cost.10 

L’approvazione del disegno di legge di riforma intervenuta in assenza di modifiche (anche) sul 

punto, impone però, in questa sede, di vagliare possibili letture alternative delle norme costituzio-

nali in oggetto nell’ottica di ricondurle a sistema. 

 

 

6.1. La questione. 

 

Ai sensi del sesto comma del “nuovo” art. 105 Cost. «Contro le sentenze emesse dall’Alta 

Corte in prima istanza è ammessa impugnazione anche per motivi di merito, soltanto dinanzi alla 

stessa Alta Corte» (che giudica senza la partecipazione dei componenti che hanno concorso a 

pronunciare la decisione impugnata). 

Pur nella non concordanza di vedute sul punto, in ragione di voci dissonanti, tali da sostenere 

perlomeno la permanenza della ricorribilità per cassazione per violazione di legge ex art. 111, 

comma 7, cost., si è (anche) sostenuto che il Legislatore costituzionale abbia inteso prevedere un 

 

8 Ai sensi del “nuovo” art. 105 Cost., tre nominati dal Presidente della Repubblica tra professori in materia giuridi-
che, tre estratti a sorte da un elenco di professori in matrie giuridiche ed avvocati inseriti in un elenco che il Parla-
mento in seduca comune compila mediante elezione, sei magistrati giudicanti e tre requirenti, estratti a sorte tra gli 
appartenenti alle rispettive categoria con almeno venti anni di esercizio delle funzioni giurisdizionali e che svolgano o 
abbiano svolto funzioni di legittimità. 
9 Si vedano gli innumerevoli spunti di riflessione di cui ai contributi pubblicati in R. BALDUZZI-G. GRASSO (a cura 
di), L’Alta Corte disciplinare, cit. 
10 Il riferimento è alle riflessioni di chi scrive in R. BALDUZZI-G. GRASSO (a cura di), L’Alta Corte disciplinare, cit. 
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unico mezzo d’impugnazione innanzi alla stessa Alta Corte (ovviamente in diversa composizio-

ne), per motivi tanto di merito quanto di legittimità11. 

Tale lettura è argomentabile dalla congiunzione coordinativa “anche” («anche per motivi di 

merito»), assolutamente ultronea rispetto a un mero giudizio di secondo grado culminante in 

provvedimento suscettibile di essere ricorso per cassazione, in uno con l’utilizzo dell’avverbio 

“soltanto”  («soltanto dinanzi alla stessa Alta Corte») che, con il significato di “solamen-

te”/“solo”, è chiaramente utilizzato per indicare la limitazione (cioè la restrizione) 

dell’impugnazione innanzi all’Alta Corte. 

A quanto innanzi è appena il caso di aggiungere che opinare diversamente solo in ragione del 

riferimento normativo all’impugnabilità delle sentenze emesse in prima istanza e in forza 

dell’assenza di alcuna previsione limitativa dell’eventuale impugnabilità di quelle pronunciate in 

seconda istanza significherebbe non cogliere l’essenza della previsione di cui al “nuovo” art. 105 

Cost. e la natura giurisdizionale della funzione disciplinare, già ritenuta e oggi formalmente costi-

tuzionalizzata dalla riforma, il cui esercizio è quindi non affidato alle altre giurisdizioni (ordinaria, 

amministrativa e, a fortiori, contabile e militare). Sicché, il riferimento all’impugnabilità delle sen-

tenze emesse dall’Alta Corte in prima istanza “solo” innanzi alla stessa Alta Corte perderebbe di 

significato se inteso nel senso dell’esclusione dell’impugnabilità innanzi ad altre diverse giurisdi-

zioni, essendo essa, ovviamente, ontologicamente esclusa. 

L’eliminazione del ricorso per cassazione potrebbe essere ritenuta quantomeno problematica 

se non addirittura incompatibile con la ricorribilità per cassazione, per violazione di legge, previ-

sta dall’art. 111, comma 7, Cost. Ciò in considerazione della natura giurisdizionale della funzione 

disciplinare nei confronti dei magistrati ordinari (costantemente affermata da Corte costituzionale 

e Corte di cassazione), della quale invece non partecipano i procedimenti disciplinari a carico dei 

dipendenti pubblici oltre che dei giudici amministrativi e contabili12. 

 

11 Sul punto si vedano le riflessioni di G. SILVESTRI e quelle di L. VIOLANTE espresse in sede, rispettivamente, di 
audizione informale dinanzi all’Ufficio di Presidenza della Commissione Affari costituzionali del Senato della Re-
pubblica del 25 febbraio 2025, e di audizione del 6 marzo 2025 dinanzi alla Commissione Affari costituzionali del 
Senato, pubblicate in Questione Giustizia, 2025, n. 1-2, rispettivamente, 231 ss. e 257 ss. Per il primo, in particolare 
(233), «La previsione esclusiva dei magistrati di cassazione è, peraltro, in singolare contrasto con la proposta aboli-
zione del ricorso alle sezioni unite civili avverso le sentenze della sezione disciplinare del Csm oggi in vigore, sostitui-
to dal ricorso alla stessa Alta Corte in diversa composizione. Ciò che rende quest’ultima dotata di un potere eccessi-
vo, oltre che risultare in contraddizione con il sospetto della compiacenza versi i “colleghi”, che sta alla base della 
proposta di separazione delle carriere». L. VIOLANTE, invece, nel segnalare alcuni interrogativi (259), chiede se «So-
pravvive il ricorso alla Corte di cassazione ex art. 111, settimo comma, nei procedimenti disciplinari che (…) hanno 
carattere giurisdizionale» e se il “nuovo” art. 105 Cost., la cui «formula esclude altri ricorsi (…) sia compatibile con il 
principio generale del diritto al ricorso per cassazione configurato in diverse sentenze della Corte cost.». Sul punto si 
vedano altresì, ex plurimis, i contributi di cui alla nota che precede tra cui, per spunti critici sul d.d.l. di riforma e in 
particolare sulla questione della compatibilità con l’art. 111 Cost., R. SANLORENZO, L’Alta Corte disciplinare secondo il 
progetto di riforma costituzionale, in Questione Giustizia, 2025, n. 1-2, 45 ss., nonché ID, La giustizia disciplinare dei magistrati. 
Natura del procedimento, ruolo e organizzazione della Procura generale della Corte di cassazione, quali prospettive a seguito 
dell’istituzione dell’Alta Corte disciplinare?”, ivi, 122 ss. 
12 Sulla natura amministrativa del procedimento disciplinare per i magistrati amministrativi e contabili, ex plurimis, 
Cass., Sez. Un., sent. n. 6690 del 09/03/2020. 
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In considerazione di quanto innanzi, circa l’esclusione della ricorribilità in Cassazione si po-

trebbero dunque sollevare perplessità in ordine alla compatibilità della specifica previsione in 

commento con l’assetto costituzionale repubblicano, con conseguente sindacabilità della norma 

di revisione costituzionale innanzi alla Consulta in ragione del limite imposto dall’art. 139 Cost.13 

Si potrebbe in particolare argomentare dall’approdo per cui la tutela giurisdizionale dei diritti, ai 

sensi degli artt. 2 e 24 Cost., assurge a principio fondamentale dell’ordinamento costituzionale 

repubblicano14, al pari della funzione di nomofilachia, affidata alla Suprema Corte dall’art. 65 

dell’ordinamento giudiziario, che, in quanto funzionale all’uguaglianza di trattamento dei cittadini 

di fronte alla legge, è diretta espressione di un principio cardine della Costituzione15. 

 

 

6.2. Un’alternativa lettura di sistema nella sintesi di principi cardine della Costituzione 

repubblicana. 

 

Orbene, sul punto non è possibile argomentare diversamente, quindi non è sostenibile la volu-

ta non ricorribilità per cassazione, muovendo dalla funzione del procedimento disciplinare; rite-

nendo cioè che l’intervento del legislatore costituzionale, proprio nell’escludere la ricorribilità per 

cassazione, possa condurre nel senso della natura non giurisdizionale della funzione disciplinare 

nei confronti dei magistrati ordinari. Natura giurisdizionale che, invece, con la promulgazione 

della legge di riforma costituzionale in commento verrebbe anche formalmente “costituzionaliz-

zata”. Che la funzione disciplinare nei confronti dei magistrati ordinari partecipi della funzione 

statale di amministrazione della giustizia ne sarebbero difatti “testimoni”, a fortiori, gli stessi rife-

rimenti del “nuovo” art. 105 Cost., che attribuisce, espressamente, all’Alta Corte disciplinare (pe-

raltro, composta da “giudici”) “la giurisdizione disciplinare” nei riguardi dei magistrati ordinari 

(giudicanti e requirenti)16. 

Parimenti incontroverso è l’approdo della Consulta quanto alla natura di principio fondamen-

tale dell’ordinamento costituzionale repubblicano della tutela giurisdizionale, ai sensi degli artt. 2 e 

24 Cost. (ex plurimis, Corte cost. n. 238 del 2014), al pari della funzione di nomofilachia affidata 

alla Suprema Corte (dall’art. 65 dell’ordinamento giudiziario), quale diretta espressione di un prin-

cipio cardine della Costituzione (art. 3 Cost.) in quanto funzionale all’uguaglianza di trattamento 

dei cittadini di fronte alla legge (sul punto Corte cost. n. 1146 del 1988). 

Fermo quanto innanzi, in sede di “alto”, “serio” e “costruttivo” confronto dialogico, deve sot-

toporsi al dibattito scientifico una riflessione, ancorché, all’esito di un inevitabile riferimento de 

 

13 Per il quale la forma repubblicana non può essere oggetto di revisione costituzionale. 
14 Sul punto, ex plurimis, Corte cost., sent. n. 238 del 2014. 
15 Corte cost., sent. n. 1146 del 1988. 
16 Per la detta natura giurisdizionale del procedimento disciplinare a carico dei magistrati ordinari, ex plurimis: Corte 
cost., sent. n. 262 del 2003; Corte cost., sent. n. 270 del 2002; Corte cost., sent. n. 497 del 2000; nel senso del caratte-
re giurisdizionale dei provvedimenti della Sezione disciplinare del CSM è anche la giurisprudenza di legittimità sin da 
Cass., Sez. Un., sent. n. 2720 del 18/03/1987. 
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iure condito essendo ancora in fieri il procedimento di revisione costituzionale cui il legislatore or-

dinario sarà chiamato a dare attuazione in caso di promulgazione della legge. 

Occorre valutare se ci si trovi di fronte a principi fondamentali dell’ordinamento costituziona-

le repubblicano, quindi di pari rango, che il legislatore costituzionale abbia inteso comporre. 

Da un lato, la garanzia della tutela giurisdizionale (art. 2, 3, 24 cost.), (anche) per violazione di 

legge, di fronte a statuizioni idonee a incidere disciplinarmente sui magistrati ordinari e, si badi 

bene, su situazioni suscettibili di minare la fiducia dei consociati nell’Ordine giudiziario. Per altro 

verso, la “ragionevole durata” del processo, quale principio/interesse superindividuale e di matri-

ce anche sovranazionale, inteso in termini di ragionevole durata del procedimento disciplinare.    

Potendo allo stato fare riferimento (solo) sulla vigente disciplina del procedimento in oggetto, 

occorre evidenziare che l’attuale art. 15 d.lgs. n. 109 del 2006 contempla una complessa regola-

mentazione dei termini, variegata a seconda delle diverse fasi, che regola il procedimento nel suo 

attuale assetto. L’articolo da ultimo citato prevede, al comma 1-bis, il termine di perenzione de-

cennale (dal fatto) per promuovere l’azione disciplinare, e, al comma 1, il termine decadenziale 

annuale per l’inizio del procedimento mediante la promozione dell’azione disciplinare. Al secon-

do comma è invece previsto sia il termine decadenziale biennale per le richieste di cui all’art. 17, 

commi 2 e 6, dello stesso decreto, cioè per la richiesta di fissazione dell’udienza per la discussione 

orale dell’incolpazione definitiva ovvero per la declaratoria di non luogo a procedere, sia il termi-

ne biennale per la pronuncia da parte della Sezione disciplinare. Quest’ultimo termine [quello per 

la pronuncia della Sezione disciplinare], ex art. 15, comma 6, d.lgs. n. 109 del 2006, diviene poi 

annuale, e decorre dalla data di restituzione degli atti dalla Corte di cassazione, per la definizione 

del giudizio di rinvio a seguito di annullamento in sede di legittimità. Sempre il citato art. 15 pre-

vede poi, al comma 8, casi in cui il corso dei termini è sospeso; tra essi preme evidenziare la so-

spensione per la c.d. “pregiudiziale penale”, quindi per il medesimo fatto sia stata esercitata 

l’azione penale (ciò, anche in funzione dei rapporti tra procedimento disciplinare e giudizio civile 

o penale di cui all’art. 20 d.lgs. n. 109 del 2006).  

La disciplina che caratterizza il procedimento disciplinare, si ispira dunque al principio supe-

rindividuale della “ragionevole durata”, di cui all’art. 111 Cost., in termini addirittura superiori 

rispetto a quelli ispiranti il processo penale (e civile) e rappresenta uno strumento di controllo 

della detta durata (pur rispondendo al principio del favor per l’incolpato, nel senso per cui egli può 

decidere se avvalersene). 

Gli scopi sottesi alla scelta legislativa attuale (dalla quale difficilmente potrà discostarsi il legi-

slatore nell’attuare il “nuovo” art. 105 Cost) sono dunque il perseguire la garanzia della certezza 

dell’assoggettamento temporale a sanzione e la sollecita promozione dell’azione disciplinare e del-

la conclusione del procedimento, scandendone le fasi, al fine di evitare situazioni di incertezza 

tanto per l’incolpato quanto per l’Amministrazione. 

Sotto il profilo dell’interesse per l’Amministrazione, difatti, il procedimento disciplinare a cari-

co dei magistrati ordinari, nella sua interezza, e, quindi, anche quanto a disciplina dei termini, si 

caratterizza per una indubbia specialità. 

Trattasi del marcato orientamento verso il celere accertamento dell’effettiva sussistenza 

dell’addebito disciplinare al fine di consentire il controllo più penetrante sulla correttezza dei 
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comportamenti dei magistrati e, in tal modo, alimentare la fiducia dei consociati nell’Ordine giu-

diziario17. 

La previsione dell’impugnazione dei provvedimenti dell’Alta Corte, “anche” per motivi di meri-

to (quindi “anche” per motivi di legittimità, compresa dunque la violazione di legge) “soltanto” 

dinanzi alla stessa Alta Corte potrebbe dunque essere il frutto di una lettura di sistema (costitu-

zionale repubblicano) coerente con gli scopi sottesi alla funzione giurisdizionale del procedimen-

to disciplinare a carico dei magistrati. 

Lettura dunque coerente con l’esigenza della sollecita promozione dell’azione disciplinare e 

conclusione del procedimento, al fine di evitare situazioni di incertezza tanto per l’incolpato 

quanto per l’Amministrazione e quindi per consentire il controllo più penetrante sulla correttezza 

dei comportamenti dei magistrati. 

Diversamente opinando, oltre alla peculiarità (nel paradigma disciplinare) di un procedimento 

che si dipanerebbe in tre gradi (l’ultimo di sola legittimità), la previsione della ricorribilità per cas-

sazione, ex art. 111, Comma 7, Cost., appesantirebbe eccessivamente le tempistiche, peraltro an-

che sotto il profilo della potestà cautelare dell’Alta Corte, soprattutto se si considera che la so-

spensione del procedimento per la c.d. “pregiudiziale penale” è suscettibile di operare non solo 

nella fase della discussione orale (art. 15 d.lgs. n. 109 del 2006) anche nella fase delle indagini di-

sciplinari (art. 16 d.lgs. n. 109 del 2006). 

Si pensi, in ipotesi, a un procedimento disciplinare poi definito con una sentenza di rimozione 

ovvero di sospensione dalle funzioni (quindi sanzionante comportamenti gravissimi quanto a le-

sione della considerazione dell’Ordine giudiziario da parte dei consociati). In tal caso, in ragione 

delle tempistiche procedimentali innanzi sintetizzate, compresa l’eventuale sospensione nella fase 

delle indagini disciplinari e in quella della discussione orale, se, ai due gradi innanzi all’Alta Corte, 

si aggiungesse anche il grado di sola legittimità potrebbe risultare eccessivo il tempo necessario 

per l’esecutività della sentenza disciplinare e, quindi, il tempo durante il quale il magistrato conti-

nuerebbe a esercitare le funzioni o, se sospeso in via cautelare, a far parte della magistratura (in 

considerazione, peraltro, anche della necessaria previsione di un giudizio di rinvio). 

Quanto all’aspetto cautelare, occorre altresì evidenziare che l’attuale disciplina (non caratteriz-

zata da un doppio grado di merito) esclude l’effetto sospensivo del ricorso per cassazione sul 

provvedimento (cautelare) di sospensione dalle funzioni (art. 24, comma 1, d.lgs. n. 109 del 

2006). Verosimilmente, in attuazione del “nuovo” art. 105 Cost. il legislatore ordinario prevederà 

l’appello avverso (l’accoglimento ma anche avverso) il rigetto in prima istanza di una richiesta di 

sospensione cautelare dalle funzioni. 

L’esecutività del provvedimento di sospensione dalle funzioni adottato in sede d’appello 

dall’Alta Corte, a sua volta, qualora si mutuasse il sistema penalistico (art. 310, ult. comma, c.p.p.), 

 

17 Circa il marcato orientamento all’accertamento dell’effettiva sussistenza dell’addebito disciplinare, e in merito alle 
conseguenze in termini di sistematica del procedimento disciplinare, si veda, ex plurimis e tra le più recenti, Cass., Sez. 
Un., sent. n. 7768 del 17/03/2023. 
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non sarebbe sospesa dalla proposizione del ricorso per cassazione, con permanenza del magistra-

to nelle funzioni. 

In definitiva si rischierebbe di compromettere la stessa ratio della funzione disciplinare, con 

conseguenti nefaste ricadute sulla fiducia dei consociati nell’Ordine giudiziario. 

 

 

6.3. Riflessioni conclusive. 

 

In sintesi, ci si trova forse innanzi al tentativo del legislatore costituzionale, sempre nel reci-

proco rispetto di principi consustanziali alla Costituzione repubblicana, di caratterizzare il dialogo 

tra autorità e libertà. 

L’autorità, quale pronto e sollecito esercizio della funzione giurisdizionale disciplinare nei con-

fronti dei magistrati ordinari da parte di un organo di rilievo costituzionale (l’Alta Corte), e la li-

bertà, in termini di garanzia della tutela giurisdizionale innanzi all’Alta Corte (art. 2, 3, 24 e “nuo-

vo” art. 105 cost.). In ciò, e non nel ritorno a una ormai abbandonata concezione verticistica dalla 

magistratura, forse, potrebbe peraltro ravvisarsi la ragione per cui il “nuovo” art. 105 Cost. pre-

vede che i sei magistrati giudicanti e i tre magistrati requirenti componenti l’Alta Corte siano indi-

viduati tra quelli svolgenti o che abbiano svolto funzioni di legittimità.    

Deve peraltro considerarsi la circostanza per cui, comunque, la Suprema Corte svolgerebbe 

sempre la propria funzione di nomofilachia, così come non è possibile negare che, in sostanza, la 

detta funzione sia svolta con riferimento alle altre giurisdizioni, quelle affidate al Consiglio di Sta-

to e alla Corte dei conti, le cui sentenze, al pari dunque di quelle emessa dall’Alta Corte disciplina-

re, non sono ricorribili per cassazione per violazione di legge ex art. 111, comma 7, Cost. (essen-

do ricorribili i provvedimenti emessi dal Consiglio di Stato e dalla Corte dei Conti solo per que-

stioni di giurisdizione, come previsto dal successivo comma 8 del medesimo art. 111 Cost.). 

Nell’attuale sistema giuridico, difatti, vige non il vincolo del precedente di legittimità (se non, 

in certi limiti, per le Sezioni “semplici” della Corte di cassazione rispetto alle decisioni delle Se-

zioni Unite) bensì la sua autorevolezza: è l’autorevolezza del precedente che crea nomofilachia e 

tale sarebbe anche con riferimento all’operato dell’Alta Corte disciplinare, così come lo è per le 

giurisdizioni amministrativa e contabile. 

Rimarrebbe la mancata previsione esplicita della ricorribilità per cassazione delle sentenze 

dell’Alta Corte per questioni di giurisdizione, esplicitata invece per le altre giurisdizioni affidate al 

Consiglio di Stato e alla Corte dei conti dall’art. 111, comma 8, Cost. 

Dovendosi necessariamente muovere dalla presunzione di competenza del Legislatore della 

revisione costituzionale, la mancata previsione esplicita della ricorribilità per questioni di giurisdi-

zione potrebbe risiedere nell’oggettiva difficoltà di cogliere profili di possibile “sconfinamento” 

dell’organo cui è affidata la giurisdizione disciplinare in questioni rientranti nelle giurisdizioni or-

dinaria, amministrativa e contabile. 

Qualora ciò avvenisse, la lettura sistematica del “nuovo” art. 105 Cost. e dell’art. 111, commi 7 

e 8, Cost., da parte tanto della Suprema Corte, eventualmente investita di una questione di giuri-

sdizione, quanto della Consulta, investita in ragione del principio di cui all’art. 139 Cost., potreb-
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be essere nel senso della ricorribilità per cassazione dei provvedimenti emessi dall’Alta Corte per i 

soli motivi di giurisdizione. 

Quella di cui innanzi mira solo a caratterizzarsi quale alternativa lettura di sistema della nuova 

previsione costituzionale. 

Conclusivamente, per l’ipotesi di promulgazione della legge di riforma costituzionale, tra i 

possibili scenari che potrebbero realizzarsi a seguito dell’impugnazione innanzi alla Corte di cas-

sazione di una decisione assunta in secondo grado dall’Alta Corte disciplinare preme in questa 

sede evidenziarne tre, tralasciando il tema (innanzi trattato) della ricorribilità per questioni di giu-

risdizione oltre che l’ipotesi che veda il Legislatore ordinario comunque prevedere in sede di at-

tuazione della riforma costituzionale la ricorribilità per cassazione. 

La Suprema Corte potrebbe: [a] ritenere ammissibile il ricorso ex art. 111, comma 7, Cost., 

nonostante la formulazione del “nuovo” art. 105 Cost; [b] ritenere il ricorso inammissibile in for-

za di una diversa lettura del combinato disposto dei due citati articoli (“nuovo” art. 195 Cost. e 

111, comma 7, Cost.) ovvero [c] promuovere questione di costituzionalità del detto combinato 

disposto in relazione al principio della non sottoponibilità a revisione costituzionale della forma 

repubblicana (di cui all’art. 139 Cost.). 
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ti. – 4.2. Intelligenza e linguaggio. – 4.3. Intelligenza e ragionevolezza. – 5. L’inveramento 
della Costituzione dalla mente all’intelligenza. 

 

 

 

 

 

1. Primi passi. 
 
In un’epoca in cui l’intelligenza artificiale conquista sempre più proseliti suona quasi come una 

provocazione disquisire di mente e, soprattutto, di intelligenza costituzionale.  
D’altro canto, è lo stesso concetto di “intelligenza” a generare perplessità. «Più di uno si stupi-

rà (…) nell’apprendere che nessuno sa esattamente che cosa sia effettivamente l’intelligenza»1.  
Si può serenamente riconoscere che l’intelligenza, anzi le intelligenze2 sono una condizione 

propria di un organismo pensante e che, come propugnato dalle più accreditate Ci accontentere-

 

* Ordinario di Diritto costituzionale e pubblico – Università degli Studi di Milano Bicocca. 
1 H.M. ENZENSBERGER, Imm Irrgarten der Intelligenz, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 2007, trad. it., Nel labirinto 
dell’intelligenza, Einaudi, Torino, 2008, 3 s. Dal canto suo J. PIAGET, Psychology at épistemologie, Denoël, Paris, 1970, trad. 
it., Psicologia ed epistemologia, Loescher, Torino, 1971, 93, giudicò il termine “intelligenza” «una parola un po’ vaga e 
piuttosto pericolosa». 
2 Artefice della teoria delle intelligenze multiple fu H. GARDNER, Frames of Mind: The Theory of Multiple Intelligences, 
Basic Books, New York, 1983, trad. it., Formae mentis. Saggio sulla pluralità dell’intelligenza, Feltrinelli, Milano, 1987.  
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mo, dunque, di accedere ad una definizione minima che si possa applicare alla Costituzione, per 
evitare di essere travolti da un concetto «debordante, poroso, diffuso»3. 

L’intelligenza è la facoltà di pensare, concepire e intendere con la mente4. A sua volta, la mente è 
«il complesso delle facoltà psichiche, cioè delle facoltà intellettive, affettive, volitive, istintive, 
nell’integrazione dinamica che si attua nell’uomo»5. Ne consegue che si può ragionare di mente se 
ci si riferisce ad un organismo, più o meno complesso, quale insieme di elementi eterogenei prepo-
sto al compimento di azioni idonee a modificare la realtà circostante. 

Stando così le cose, se si vuole ragionare di intelligenza costituzionale, occorre preliminarmente 
identificare una dimensione mentale che si associ ad un organismo capace di vivere e perpetuarsi nel 
tempo. Pertanto, di “mente costituzionale” si può parlare se si dimostra, innanzitutto, che anche 
la costituzione è un “organismo vivente”. 

La Costituzione è una fonte di produzione di norme giuridiche. Come tale essa genera diritto. 
Il diritto costituzionale, a sua volta, può essere identificato come “sistema normativo” dal mo-
mento che, per poter assolvere alla propria funzione regolativa e di ordine, deve essere pervaso 
da una intrinseca armonia: il sistema costituzionale è la combinazione razionale di elementi diffe-
renti che versano in una condizione di equilibrio congeniale al compimento della propria funzio-
ne, vale a dire la tutela dei diritti fondamentali attraverso un apparato istituzionale retto, innanzi-
tutto, dal principio della separazione dei poteri6.  

Quale sistema, il diritto costituzionale è un organismo vivente, nel senso di proiettarsi oltre la 
mera dimensione statica per accedere ad una portata dinamica idonea a stimolare e a favorire tra-
sformazioni non solo nell’ordinamento giuridico, ma anche nel tessuto sociale7: «la Costituzione è 
un sistema vivo»8. 

Il diritto costituzionale non è soltanto un argine al potere. L’evoluzione del costituzionalismo 
ha dimostrato come la legge fondamentale, oltre ad erigere muri invalicabili affinché il potere non 
trasmodi in arbitrio e sopraffazione, svolge anche una funzione promozionale9.  

Lungi dall’atteggiarsi a mere norme programmatiche provviste di una impalpabile valenza poli-
tica, i princìpi costituzionali esprimono una tangibile attitudine a sollecitare e ad orientare i pro-
cessi decisionali in atto nelle sedi istituzionali10. Il principio di eguaglianza, ad esempio, non opera 
solo come divieto di discriminazioni, ma anche – attraverso la sinergica combinazione delle due 
dimensioni formale e sostanziale – come direttiva che conduce a trasformazioni del diritto positi-
vo congeniali al pieno inveramento dell’eguaglianza delle opportunità, come premessa per un ef-
fettivo godimento dei diritti fondamentali e, dunque, come condizione soggettiva per un pieno 

 

3 H.M. ENZENSBERGER, Nel labirinto dell’intelligenza, cit., 10. 
4 Cfr. D. PARISI, La scienza e l’intelligenza sociale, in Sistemi intelligenti, 2011, 413 ss. 
5 Voce Mente, in Dizionario di filosofia Treccani, 2009 (https://www.treccani.it/enciclopedia/mente_(Dizionario-di-filosofia)/).  
6 Si riferisce al “sistema costituzionale” V. ANGIOLINI, Costituente e costituito nell’Italia repubblicana, Cedam, Padova, 
1995, 285 ss. Quanto alla qualificazione, in generale, del diritto come sistema v., ad esempio, G. TEUBNER, Rechts als 
autopoietisches system, Surhkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1989, trad. it., Il diritto come sistema autopoietico, Giuffrè, Mi-
lano, 1996, spec. 19 ss., che ricorre a tale caratterizzazione per metterne in evidenza la capacità di dialogare con 
l’ambiente circostante. 
7 Sulla Costituzione vivente ci si soffermerà più avanti nel par. 4.4. V., sin da ora, O. CHESSA, I giudici del diritto. Pro-
blemi teorici della giustizia costituzionale, Franco Angeli, Milano, 188 ss. 
8 E. BETTINELLI, La Costituzione della Repubblica italiana. Un classico giuridico, Rizzoli, Milano, 2006, 19.  
9 V. G. AZZARITI, Diritto o barbarie: il costituzionalismo moderno al bivio, Laterza, Bari-Roma, 2021.  
10 Com’è noto, insiste sul diritto costituzionale come diritto di e per princìpi G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite. Legge 
diritti giustizia, nuova ed., Einaudi, Torino, 2024, 127 ss. V. anche L. MENGONI, Il diritto costituzionale come diritto per 
princìpi, in Ars interpretandi, 1996, 95 ss. 
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sviluppo della personalità ed una effettiva partecipazione di tutti alla vita comunitaria11. O, anco-
ra, il principio di solidarietà, ex art. 2 Cost., non è destinato soltanto a sancire l’illiceità di condotte 
ad esso contrarie, ma anche a dare impulso a innovazioni normative atte a tessere e a nutrire le-
gami di coesione tra consociati12. 

La combinazione di queste due attitudini (limite e promozione) non significa che alla Costitu-
zione sia stata riconosciuta una capacità globale, totalizzante, nel senso di frustrare le spontanee 
dinamiche comunitarie per attuare un progetto di società calato dall’alto13. Piuttosto, essa ambisce 
ad integrarsi nei “naturali” processi di trasformazione sociale. Trasformando i valori (concezioni 
ideali) in princìpi14, il diritto costituzionale offre al cambiamento sociale il materiale normativo 
che, acquisito grazie al confronto dialettico tra le forze politiche, sorregge e accompagna questo 
processo, senza soffocarlo. 

Dato che la Costituzione, quale sistema normativo dinamico, è un organismo vitale, allora è 
possibile tentare di rispondere al seguente quesito: è configurabile al suo interno una componente 
che possa qualificarsi come “mente”?  

L’accostamento di tale concetto al diritto non è una novità. Con l’espressione mens legis, in ef-
fetti, si allude alla intenzione del legislatore quale canone interpretativo. È ben vero che la locu-
zione di gran lunga più utilizzata è quella di ratio legis, ma non mancano riferimenti espliciti alla 
“mente” della legge15. Lo stesso vale per la giurisprudenza costituzionale16, dove pure non manca 
il richiamo alla mens legis17. 

L’evocazione della mens legis si colloca nella discussa questione relativa alla rilevanza 
dell’intenzione del legislatore nell’interpretazione giuridica. in cui s’intrecciano aspetti puramente 
tecnici e visioni ideologiche18. Qui ci si limiterà a ricordare che mentre la volontà del legislatore «è 
l’intenzione del legislatore storico, “in carne ed ossa”, cioè degli uomini (in ipotesi, identificabili) 
che effettivamente hanno partecipato attivamente alla redazione e all’approvazione di un certo 
testo normativo», la volontà della legge «è la “ratio legis”, ossia la ragione, il motivo, lo scopo, il 
“risultato pratico” per cui una certa norma è stata emanata»19. Sicché, accedendo alla prima defi-
nizione, assumono rilievo pressoché decisivo i lavori preparatori, che, invece, cedono il passo 

 

11 Cfr., soprattutto, A. D’ALOIA, Eguaglianza. Paradigmi e adattamenti di un principio ‘sconfinato’, in questa Rivista, 2021, 4, 
17 ss.  
12 Per G. ALPA, in Nuova giur. civ. comm., 1994, II, 365, la solidarietà mira ad erigere «uno sbarramento 
all’individualismo esasperato».  
13 Sulla “costituzione totale” v. V. ANGIOLINI, Costituente e costituito nell’Italia repubblicana, cit., 33 ss.  
14 Cfr., volendo, Q. CAMERLENGO, Valori e identità: per un rinnovato umanesimo costituzionale, in ConsultaOnLine, 2022, 2, 
634 ss.  
15 Di recente v. Corte cass., sez. I civ., 13 maggio 2025 n. 12838, dove si legge che il ricorso al criterio ermeneutico 
può aver luogo «solo nel caso in cui, nonostante l’impiego del criterio letterale e del criterio teleologico singolarmente 
considerati, la lettera della norma rimanga ambigua». V., infatti, Corte cass., Sez. Un., 23 aprile 2020, n. 8091, e Id., 25 
luglio 2022, n. 23051. Così anche nella giurisprudenza amministrativa: cfr., invero, Cons. Stato, Sez. II, 3 luglio 2023, 
n. 6454.  
16 V., da ultima, Corte cost., sentenza n. 142 del 2025. 
17 Sulla mens legis come intenzione oggettiva della disposizione censurata v. Corte cost., sentenze n. 151 del 1972; n. 
193 del 1976; n. 110 del 1980; n. 882 del 1988. Intorno alla mens legis come intenzione del legislatore in quanto desu-
mibile dai lavori preparatori v. Corte cost., sentenze n. 47 del 1976; n. 111 del 1980; n. 503 del 2000.  
18 V., infatti, G. TARELLO, La semantica del neustico. Osservazioni sulla parte descrittiva degli enunciati precettivi, in Scritti in me-
moria di W. Cesarini Sforza, Giuffrè, Milano, 1968, 780 e 791.  
19 Entrambe le citazioni sono tratte da R. GUASTINI, L’interpretazione dei documenti normativi, Giuffrè, Milano, 2004, 150.  
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all’analisi del testo in quanto tale, e pure alle situazioni di fatto a tal fine pertinenti e rilevanti, se si 
abbraccia la nozione di intenzione oggettivizzata20. 

Come ha sostenuto Gustavo Zagrebelsky, non v’è spazio per «una scelta drastica a favore 
dell’una o dell’altra alternativa. Si può dire così, sinteticamente: l’interpretazione si svolge a partire 
dalla considerazione degli elementi soggettivi della ratio per spostarsi a quelli oggettivi. Gli uni 
sono il punto di partenza, gli altri di arrivo»21.  

Ora, riconoscere la mens legis significa ascrivere al diritto una valenza e una sostanza ulteriori ri-
spetto a ciò che, tipicamente, ad esso viene attribuito. E lo si intuisce anche solo riflettendo 
sull’altro, primigenio canone interpretativo, vale a dire quello letterale. La ricognizione del senso 
proprio delle parole usate dal legislatore, secondo la connessione di esse, rispecchia e valorizza la 
dimensione formale del dato normativo. Ricorrendo ad una immagine figurata, questo criterio 
enfatizza il “contenitore” del precetto, costruito a partire da alcuni segni grafici che hanno un si-
gnificato specifico come veicoli di trasmissione e di diffusione della cogenza giuridica. Dal canto 
suo, il criterio dell’intenzione, variamente declinato come ratio, o, appunto, come mens legis, attinge 
ad una dimensione più profonda del diritto. La norma giuridica non è soltanto, attraverso la “di-
sposizione”22, l’asettica regola da applicare al caso concreto23. Essa è, più incisivamente, la rispo-
sta al bisogno di qualificare giuridicamente aspettative, concezioni, punti di vista, interessi, che si 
animano nei processi di produzione normativa quali cornici e, nel contempo, premesse valoriali e 
finalistiche di tutto ciò che scaturisce dalla volontà del legislatore. Nel contenitore (la disposizio-
ne) c’è un contenuto (la norma) che rispecchia un pensiero (la mente). Questo pensiero ispira il 
contenuto, dandone forma attraverso il contenitore. 

Così ragionando, si può ammettere che il diritto positivo ha una “mente”, vale a dire una 
componente essenziale che disvela un orizzonte di senso illuminato dal concorso di percezioni, 
visioni, rappresentazioni della realtà, aspirazioni che vedono proprio nel diritto un canale di rico-
noscimento e di manifestazione in vista del loro compiuto inveramento. 

Per saggiare la plausibilità di questa prima, approssimativa nozione di mens iuris (da declinare, 
poi, in relazione alla Costituzione) non si può fare a meno di attingere al ricco patrimonio di co-
noscenze e di acquisizioni scientifiche accumulato nel tempo in altri campi del sapere. Si potrà 
così apprezzarne l’applicabilità anche a diritto.  

 
 

2. Alla ricerca della mens iuris. 
 
In generale, interrogarsi sulla “mente” significa immaginare che, accanto alla dimensione cor-

porea di un organismo vivente vi sia una entità immateriale in grado di decidere o quanto meno 
condizionare comportamenti e azioni. Nel momento in cui questo interesse è stato coltivato in 
ambito scientifico, è apparso preliminare ad ogni analisi sgombrare il terreno da ogni suggestione 

 

20 Cfr. V. COLUSSI, P. ZATTI, Lineamenti di diritto privato, Cedam, Padova, 19955, 21 s. 
21 G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale. I) Il sistema delle fonti del diritto, Utet, Torino, 1984, 73, il quale ag-
giunge che «non vi è una vera alternativa, ma una concorrenza, nella quale tuttavia, in caso di contrasto tra aspetti 
soggettivi e aspetti oggettivi della ratio, sono questi ultimi a prevalere».  
22 V., ovviamente, V. CRISAFULLI, voce Disposizione (e norma), in Enc. dir., XIII, Giuffrè, Milano, 1964, 195 ss. Per G. 
ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale. I) Il sistema delle fonti del diritto, cit., 69, «la disposizione è fonte della 
norma attraverso l’interpretazione». Sulla attualità di tale distinzione v. R. BIN, G. PITRUZZELLA, Le fonti del diritto, 
Giappichelli, Torino, 20122, 7 s. 
23 Cfr. U. NEUMANN, Sussunzione come decisione di un caso orientata a una regola, in Ars interpretandi, 2013, 82 ss.  
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metafisica per dare spazio, invece, a ciò che, nella sua oggettività, può essere studiato e codificato 
con l’elaborazione di modelli esplicativi riproducibili. 

Il dualismo cartesiano, basato sulla distinzione tra res extensa (non pensante) e res cogitans (pen-
sante), è stato superato dal monismo spinoziano che ha colto nella mente e nel corpo due attribu-
ti di un’unica realtà24. I successivi sviluppi della conoscenza sono stati segnati dalla netta prepon-
deranza della dimensione fisica, così da qualificare la mente come il prodotto del corpo25. Il posi-
tivismo e l’evoluzionismo confermarono tale assorbimento26. Sicché la mente, una volta ricono-
sciuta come l’esito della combinazione di elementi di natura chimica e fisica, può essere colta dal-
lo scienziato solo se e nella misura in cui si realizzi tale commistione. 

Se si prova a spostare questo ragionamento sul versante giuridico, allora è possibile compren-
dere quanto angusto possa essere stato (e lo sia tuttora) lo spazio entro cui collocare ogni ragio-
namento su di una ipotetica mens legis. Il diritto positivo, al pari del corpo, può considerarsi la 
struttura “fisica” di riferimento per questa indagine. Attesa la primazia del dato normativo (ciò 
che è, appunto, positum), si rivela scientificamente ammissibile ipotizzare una mente della legge 
soltanto a condizione che questa sia rigorosamente ascrivile alla tangibilità dei precetti giuridici: in 
breve, solo se enucleabile, con metodo induttivo, dal complesso delle norme giuridiche. Non a 
caso la già ricordata “intenzione del legislatore” tende ad essere riconosciuta nella sua oggettività: 
la ratio come espressa dalla norma, e dunque il fine che la stessa norma si prefigge di realizzare27. 
Ed è una dimensione teleologica, questa, che si ricostruisce a partire proprio dalla disposizione 
oggetto di interpretazione28. 

Con l’avvento della “filosofia della mente” i limiti dell’approccio positivista sono emersi con 
fragore. Pensieri, sentimenti, volontà, ossia alcuni tra gli elementi della “mente”, non potevano 
più essere calati negli schemi causali elaborati dalle discipline scientifiche tradizionali. Si avvertì 
chiaramente la necessità di accedere a inedite prospettive, capaci di intercettare la profondità di 
un’entità che non può ridursi ad una mera combinazione di elementi chimici e fisici.  

Insomma, come ha cercato di dimostrare quella corrente di pensiero che va sotto il nome di 
funzionalismo, ciò che davvero conta non è tanto la collocazione materiale della mente in una 
struttura complessa quale il corpo umano (la rete neurale), quanto la sua funzione. Così ragionan-
do, gli schemi mentali acquistano autonomia rispetto al contenitore e dispiegano una riconoscibi-
le efficacia causale in termini di intenzionalità. 

Se volessimo traslare questa riflessione sul piano giuridico, si sarebbe tentati di accedere ad 
una mens legis autonoma rispetto alla corrispondente struttura normativa (il contenitore). Abbiamo 
visto come la ratio legis sia dedotta dalla disciplina normativa da interpretare. Abbiamo, altresì, no-

 

24 Si rinvia a L. GEYMONAT, Storia del pensiero filosofico, II, Garzanti, Milano, 1980, rispettivamente 120 ss. e 154 ss. 
25 Si pensi a P.G.J. CABANIS, Rapports du physique et du moral de l’homme, Crapelet, Paris, 1802.  
26 Cfr. T.H. HUXLEY, Evolution & ethics and other essays, Macmillan, London, 1901.  
27 V., infatti, L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Il Mulino, Bologna, 1996, 107. Dal canto suo, A. MORRONE, Fonti 
normative. Concetti generali, problemi, casi, Il Mulino, Bologna, 20222, 85, osserva come «accanto alla voluntas legislatoris 
rileva la ratio legis, termine che, appunto, vuol sottolineare la possibilità che di un testo, accanto all’intenzione del legi-
slatore storico, possa essere colto il fine in senso oggettivo, il telos intrinseco all’atto da interpretare». Per M. CAVINO, 
Ordinamento giuridico e sistema delle fonti, Editoriale scientifica, Napoli, 2021, 63, l’intenzione del legislatore «consiste 
nella direzione che l’ordinamento impone alla condotta delle persone in relazione alle fattispecie concrete che rica-
dono nell’ambito applicativo della norma». 
28 V., al riguardo, R. GUASTINI, Nuovi studi sull’interpretazione, Aracne, Roma, 2008, 42 ss.  
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tato come spesso mens e ratio siano trattate come figure provviste dello stesso significato29. Senon-
ché, l’intima connessione funzionale che lega le diverse componenti di una regola giuridica, disve-
landone l’intrinseca razionalità e la portata teleologica (ratio) non necessariamente coincide con la 
“mente” del diritto positivo così espresso. 

La ratio aiuta a cogliere la mens, ma non si esaurisce in essa. 
La ratio, quale fine perseguito dalla norma, è una modalità di espressione della mens. 

Quest’ultima, però, abbraccia un orizzonte di senso più ampio i cui elementi costitutivi possono 
essere individuati anche grazie al contributo della dapprima evocata filosofia della mente. La ratio, 
dunque, può considerarsi lo sbocco funzionale della mens attraverso una specifica disposizione 
normativa.  

Tutto ciò ci porta a riconoscere che il diritto positivo non è soltanto l’esito della trasposizione 
in schemi di qualificazione normativa di decisioni poste in essere dai soggetti abilitati 
dall’ordinamento a produrre precetti giuridici30. Se ci si limitasse a ragionare così si finirebbe col 
polarizzare l’attenzione esclusivamente sul risultato finale di un processo, quale quello di predi-
sposizione normativa, ben più complesso e articolato, e non solo dal punto di vista formale.  

Si potrebbe a ciò obiettare che la scienza del diritto non consente, dal punto di vista metodo-
logico, di inoltrarsi in luoghi estranei al ragionamento giuridico. Nondimeno, interrogarsi sulla 
“mente” del diritto e, dunque, sulla sua attitudine a funzionare quale sistema “intelligente”, non è 
eccentrico né estraneo ai compiti del giurista. L’ipotizzata “mente” del diritto non è, come si ten-
terà di dimostrare, una fumosa, impalpabile, metafisica entità da esso avulsa. Le applicazioni con-
crete di quella che verrà, in prosieguo di trattazione, chiamata “intelligenza costituzionale” non 
faranno che corroborare la fondatezza di tale tesi. Sin da subito, comunque, si proverà ad argo-
mentare l’esistenza e la vitalità di una intima e materiale connessione tra la dimensione mentale e 
la proiezione funzionale del diritto oggettivo. 

Come si è visto, la mente è una struttura composita in cui si intersecano elementi non tangibili, 
quali pensieri, sentimenti, visioni, rappresentazioni della realtà, convincimenti interiori, pulsioni. 
Si tratta, dunque, di verificare se e fino a che punto anche il diritto positivo operi quale organi-
smo vivente retto da una mente composta da queste componenti.  

a) Nella mens del diritto confluisce innanzitutto la memoria, intesa come la traccia, tangibile e ri-
conoscibile, di ciò che è accaduto e che conferisce un determinato senso a passati accadimenti.  

La memoria consente ad un sistema di assorbire, classificare e recuperare informazioni. Calata 
nel contesto che qui ci interessa, la memoria permette al diritto di conservare, selezionare e tra-
smettere quel particolare sapere che è la saggezza giuridica di una determinata comunità. 

Le norme giuridiche non scaturiscono dal nulla. Non sono il frutto estemporaneo di scelte 
maturate solo immaginando le implicazioni immediate e, soprattutto, future. Come qualsiasi deci-
sione rimessa alla volontà di esseri umani, anche il diritto confluisce nel flusso inarrestabile degli 
accadimenti terreni, rapportandosi al passato per affrontare il domani.  

 

29 Però, come ricordato da D.V. COWEN, The Interpretation of Statutes and the Concept of the Intention of the Legislature, in 
Journal for Contemporary Roman-Dutch Law, 1980, XLIII, 4, 374 ss., fu Nicolaus EVERHARDUS, Loci Argumentorum Lega-
tes, Officina Typographica Nicolai Bassæi, Frankfurt, 1581, l. 80, ad enunciare la massima secondo cui «ex ratione 
legis colligitur mens legis»: una volta individuato il fine palese della norma, questo dovrebbe guidare e controllare 
l’interpretazione.  
30 H. KELSEN, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik, trad. it., Lineamenti di dottrina pura del 
diritto, Einaudi, Torino, 1967, 50 ss.  
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Nel nostro modo di pensare e di guardare al diritto è diffusa la tendenza a percepirlo come 
qualcosa che si rivolge esclusivamente al futuro. Ad alimentare questo atteggiamento concorre la 
persistente attualità della certezza del diritto. Senza dubbio questo valore influenza non poco il 
nostro modo di relazionarci alle norme giuridiche: in uno Stato di diritto ogni consociato deve 
essere messo nelle condizioni di prevedere in anticipo le conseguenze giuridiche delle proprie 
azioni e omissioni31. Più in generale, ogni legge viene pensata e impiegata come uno strumento 
per assecondare e attuare da qui e ai giorni a venire l’indirizzo politico tracciato dalle forze di 
maggioranza. Purtuttavia, è proprio lo sguardo retrospettivo, sollecitando un confronto con il 
passato, a offrire ai produttori di diritto una prospettiva, un punto di vista, uno scenario con i 
quali confrontarsi per affrontare il futuro con piena consapevolezza. 

Il diritto è, invero, anche un esercizio di memoria, e non solo un corpo organico di regole che 
guarda al futuro32. E lo è specie quando si tratta di rompere con il passato, di emendare errori at-
traverso un rinnovamento che può anche essere radicale attraverso l’enunciazione di nuovi prin-
cìpi e nuove regole.  

b) Ragionando di memoria ci si è immersi nella dimensione temporale. Proprio in questo luo-
go si radicano anche quelle credenze che, come si è visto, sono un tratto essenziale della mente. 

Il diritto è un prodotto sociale sia pure mediato dall’azione di soggetti qualificati. La società 
non esprime solo istanze e bisogni, ma si fa essa stessa portatrice di convincimenti, magari consa-
crati nella memoria collettiva sotto forma di vere e proprie tradizioni di pensiero. Si tratta di vi-
sioni così radicate da aggregare intorno a loro un diffuso consenso che può, di fatto, indurre a 
considerare quelle idee come vere e, dunque, inoppugnabili. La credenza, che così si sedimenta 
nel tempo, non determina, in quanto tale, la validità oggettiva della relativa concezione, essendo 
invece decisiva la circostanza che i consociati (o, quanto meno, la stragrande maggioranza degli 
stessi) si riconoscano in essa assumendola, per l’appunto, come vera.  

Queste credenze possono anche essere distorsive (sotto forma di biases cognitivi), anacronisti-
che rispetto ai più recenti mutamenti in atto nel tessuto comunitario, e possono persino conflig-
gere con quei valori o concezioni ideali che, nei processi costituenti, sono stati trasposti in princì-
pi costituzionali, dunque in materiale giuridico a tutti gli effetti. Basti pensare al rinnovato vigore 
che la questione del controverso e problematico rapporto tra diritto e coscienza sociale ha assun-
to negli ultimi anni33. Nondimeno, le credenze entrano nella mente del diritto come frammenti di 
vita sociale, declinata sul piano del pensiero piuttosto che su quello dell’azione, che condizionano 
la stessa produzione delle norme e la loro interpretazione e applicazione34. 

c) Le credenze, quali elementi costitutivi della mens iuris, rilevano non solo nella loro dimensio-
ne strutturale quali, cioè, forme di pensiero associate a vari oggetti della vita comunitaria. In 
quanto frutto di convincimenti maturati in seno alla società, proprio per la loro intrinseca attitu-

 

31 V. S. BERTEA, La certezza del diritto nel dibattito teorico-giuridico contemporaneo, in Materiali per una storia della cultura giuridi-
ca, 2001, 131 ss.  
32 Cfr. A. MASTROMARINO, Stato e memoria. Studio di diritto comparato, Franco Angeli, Milano, 2018, nonché M. DELLA 

MALVA, Diritto e memoria storica, Giuffrè, Milano, 2020.  
33 V. I. MASSA PINTO, La superbia del legislatore di fronte alla «natura delle cose», Giappichelli, Torino, 2012; N. ZANON, 
Corte costituzionale, evoluzione della “coscienza sociale”, interpretazione della costituzione e diritti fondamentali: questioni e interrogativi 
a partire da un caso paradigmatico, in questa Rivista, 2017, 4, 1 ss.; A. CIERVO, Il giudice delle leggi e i mutamenti della coscienza 
sociale: un ragguaglio critico della giurisprudenza della Corte costituzionale, in Pol. dir., 2019, 523 ss.; V. MARCENÒ, Il Giudice 
delle leggi in ascolto. «Coscienza sociale» e giurisprudenza costituzionale, in Quad. cost., 2021, 377 ss.; Q. CAMERLENGO, Costitu-
zione e coscienza sociale: il contributo della teoria del nudge, in Lo Stato, 2023, 21, 11 ss. 
34 V., al riguardo, P. COMANDUCCI, Conoscere il diritto, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2008, 419 ss.  
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dine aggregativa le credenze valorizzano la dimensione più propriamente e intimamente soggetti-
va, lasciando emergere le coscienze individuali. Invero, alle credenze quali schemi mentali si ade-
risce attraverso percezioni, impressioni, rappresentazioni altrettanto mentali della realtà. 

La mente del sistema normativo, nella misura in cui assorbe dinamicamente queste credenze, 
non fa che riconoscere il ruolo propulsivo di tutto ciò che si anima nell’intimità delle coscienze 
dei singoli consociati. 

A ciò si potrebbe obiettare che, così ragionando, il giurista finisce col rinunciare al proprio 
metodo penetrando in un ambito scientifico, quale quello psicologico, che mal si addice allo stu-
dio del diritto. Ma, allora, come si spiega che uno dei due requisiti costitutivi della consuetudine 
sia proprio quella opinio iuris seu necessitatis che viene normalmente identificata come elemento psi-
cologico?35 Come non ricordare che tra gli elementi costitutivi del reato vi è proprio la colpevo-
lezza, che attinge alla dimensione psicologica della persona (il soggetto attivo) con tutto ciò che 
ne consegue in termini, ad esempio, di imputabilità?36  

Sicché, anche i pensieri, le percezioni, le rappresentazioni intellettive che prendono forma collettiva 
nelle credenze (e non solo, come vedremo di qui a poco) confluiscono nella mente del diritto, 
contribuendo a creare le condizioni affinché si esprima la sua intelligenza. 

d) Il diritto oggettivo è anche lo specchio di istanze, vale a dire aspirazioni e bisogni che affio-
rano dal tessuto sociale. Il diritto recepisce la domanda di regolamentazione giuridica e, attraverso 
processo decisionali rimessi ad apposite istituzioni, offre una risposta normativa. La mente del 
diritto oggettivo assorbe queste sollecitazioni sociali che, dal canto loro, non si esauriscono nel 
momento in cui il produttore normativo assolve la propria funzione. Questi impulsi, infatti, re-
stano nella mens iuris come elementi di fatto che, a diverso titolo, condizionano la vitalità delle 
norme giuridiche così prodotte. 

Questa costante, seppur non sempre lineare e chiaramente riconoscibile, interazione tra diritto 
e istanze sociali alimenta una dinamica circolare scandita da continui scambi reciproci. La mente 
del diritto accoglie e asseconda tale movimento nutrendo di sostanza qualcosa che, in difetto di 
tale relazione, resterebbe per così dire priva di anima. 

e) A plasmare dinamicamente la mens iuris concorre anche l’esperienza. La pratica del diritto, in-
fatti, non solo impedisce alla mente di cristallizzarsi in qualcosa destinato a rimanere invariato nel 
tempo, ma è anche una sorta di banco di prova per saggiare l’effettiva capacità del diritto di misu-
rarsi con le sfide concrete lanciate dalle continue e ondivaghe trasformazioni sociali. 

Il riconoscimento dell’esperienza come elemento costitutivo della mens in parola non significa 
elevare il principio di effettività a condizione strutturale del diritto positivo37. Invero, un sistema 
normativo è tale non perché sia realmente osservato e applicato, ma in quanto concepito nel ri-
spetto delle regole che sovrintendono alla sua produzione. Nondimeno, il confronto con la di-
mensione oggettiva, fattuale, del diritto, calato nella pratica quotidiana delle relazioni intersogget-
tive, è un momento qualificante la progressiva conformazione dinamica della mens iuris. Attraver-
so il contatto con la realtà il diritto empiricamente conosce le proprie qualità e, nel contempo, le 
proprie criticità.  

Attraverso l’esperienza la mens iuris intercetta e acquisisce elementi di fatto così che la regola-
mentazione giuridica possa agire come organismo davvero vitale. In qualche misura, il “diritto 

 

35 Per tutti R. GUASTINI, Le fonti del diritto e l’interpretazione, Giuffrè, Milano, 1993, 258.  
36 Cfr. G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, Zanichelli, Bologna, 19892, 231 ss.  
37 Cfr. P. PIOVANI, Il principio di effettività, Giuffrè, Milano, 1965.  
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vivente”, nel senso di norma così come interpretata e applicate nelle aule giudiziarie, può conside-
rarsi una estrinsecazione tangibile di questa attitudine dinamica della mente del diritto38.  

L’esperienza è, così, quella componente empirica della mens iuris che consente alla stessa di an-
dare oltre la mera astrattezza dei pensieri, dei ragionamenti, delle concezioni ideali. Questo fa sì 
che il diritto possa consentire la formulazione di giudizi basati anche su situazioni concrete (em-
peirìa), e non solo su processi intellettivi e (auspicabilmente) razionali (lògoi). 

In definitiva, attraverso l’esperienza la mens in oggetto si apre al confronto, anche critico, con 
la realtà incisa dal diritto positivo, atteso che questo è e rimane uno strumento di regolazione 
proiettato su quelle dinamiche relazionali dalle quali dipende la vitalità e la stessa conservazione 
dei legami sociali.  

 
 

3. Verso la scoperta della “mente” della Costituzione. 
 
Per accedere ad un concetto difficile da afferrare, come la teorizzata “mente” della Costituzio-

ne, si seguirà un percorso a piccole tappe. 
 
 

3.1. Lo “spirito” della Costituzione. 
 
Immaginando una ipotetica “mente” della Costituzione si sarebbe tentati di pensare ad un 

concetto analogamente immerso in una dimensione per così dire metafisica, eterea, quale lo “spi-
rito” della Costituzione.  

Etimologicamente lo spirito rimanda ad un soffio vitale, ad un respiro, dunque a qualcosa di 
inavvertibile, trasparente, e nondimeno capace di animare un oggetto indirizzandolo verso un de-
terminato percorso esistenziale: il senso profondo, l’intima natura. 

Montesquieu evocò lo spirito nella sua opera maggiore. Analizzando le diverse istituzioni giu-
ridiche e i regimi di governo, Montesquieu le rapportò alla natura fisica, il “clima”, e alla natura 
dell’uomo. Il suo obiettivo fu quello di individuare le leggi profonde che reggono l’interazione fra 
la politica e lo «spirito generale» (esprit général) di uno Stato: «Plusieurs choses gouvernent les 
hommes: le climat, la religion, les lois, les maximes du gouvernement, les exemples des choses 
passées, les mœurs, les manières; d’où il se forme un esprit général qui en résulte»39. 

L’evocazione dello spirito della Costituzione potrebbe di primo acchito generare non poche 
perplessità visto che, così ragionando, ci si allontana dalla concretezza del diritto40. Tuttavia, come 

 

38 Al riguardo, M. CAVINO, voce Diritto vivente, in Digesto IV ed., Disc. pubbl., Agg. IV, Utet, Torino, 2010, 134, ricorda 
come tale espressione «rimanda, tra l’altro, alla sociologia del diritto di Eugen Ehrlich, ad una concezione realista del 
diritto (si pensi alle posizioni di Carlo Esposito) e, più recentemente, anche a contributi di teoria generale, orientati a 
cogliere le tensioni e le difficoltà incontrate dai giuristi nel comprendere le nuove fattispecie determinate dal rapido 
sviluppo della tecnologia, della biotecnologia e delle scienze della vita». V., quindi, C. ESPOSITO, Diritto vivente, legge e 
regolamento di esecuzione, in Giur. cost., 1962, 605 ss.; G. ZAGREBELSKY, La dottrina del diritto vivente, ivi, 1986, 1148 ss.; L. 
MENGONI, Diritto vivente, in Jus, 1988, 21 ss; A. PUGIOTTO, Riflessioni interlocutorie sul diritto vivente, in Annali Università di 
Ferrara, 1989, V, 3, 100 ss.; ID., Sindacato di costituzionalità e «diritto vivente», Giuffrè, Milano, 1994. 
39 Ch.-L. DE MONTESQUIEU, De l’esprit des lois, Barillot, Genève, 1748, XIX, 4. 
40 In Assemblea costituente Giorgio La Pira propose di introdurre nel preambolo «una brevissima formula di natura 
spirituale», ossia un riferimento a Dio per esaltare la sacralità della redigenda Costituzione («In nome di Dio il popolo 
italiano si dà la presente Costituzione»). Questa proposta fu respinta. Benedetto Croce, dal canto suo, iniziò l’«inno 
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si vedrà di qui a poco, questo evanescente, misterioso concetto è tutt’altro che sconosciuto nel 
nostro ambito scientifico. Di esso, infatti, ne sono stati proposti diversi usi41. 

Si pensi, ad esempio, alla opponibilità al potere di revisione costituzionale di limiti impliciti, in 
aggiunta ai vincoli e divieti consacrati in appositi enunciati. George Burdeau, in particolare, si è 
appellato alle «bases fondamentales du système politique» per individuare siffatti limiti: un legisla-
tore che andasse contro di essi non farebbe altro che ispirarsi ad un «esprit différent» rispetto a 
quello che impregna la Costituzione da riformare. Così facendo, questo legislatore tradirebbe «la 
volonté des constituants» e ripudierebbe «le fondement constitutionnel du Pouvoir politique». 
Questo «esprit», dunque, non è che «le fondement politico-philosophique de la constitution»42.  

Il richiamo ad una matrice politica e filosofica della Costituzione non è raro43. In fondo, il 
processo costituente è sempre un confronto dialettico tra differenti visioni ideali della società, e 
non una mera successione di atti e operazioni di rilevanza tecnico-giuridica. Da questa “quintes-
senza” della Costituzione si ricavano così i limiti, espressi o taciti, che circoscrivono la portata 
sostanziale del potere di revisione44. Lo stesso Mirkine-Guetzévitch qualificò i princìpi costituzio-
nali non suscettibili di revisione come gli elementi espressivi dell’«esprit de la Constitution»45. 
Non si può fare a meno, poi, di ricordare che per Carl Schmitt non la costituzione ma le leggi co-
stituzionali possono essere modificate, dal momento che la prima esprime quella “sostanza” che 
nessun potere costituito può alterare46. 

Peraltro, il richiamo allo spirito della Costituzione trova spazio anche in quegli scritti in cui 
l’aggiramento dei suoi princìpi viene qualificato non tanto come una aperta e palese violazione, 
quanto come una sua surrettizia, mascherata elusione. Si pensi alla nozione di “frode alla Costitu-
zione”: quest’ultima non viene contraddetta, ma ingannata47. 

Senonché, l’evanescenza di questo concetto non è sfuggita a chi, come Luchaire, ha osservato 
che mentre il “senso” delle norme giuridiche (incluse quelle costituzionali) risulta dall’insieme del-
le disposizioni che formano un testo legislativo, lo “spirito” «est recherché en grand partie au de-

 

sublime» declamato nella stessa sede con «Veni, Creator Spiritus, mentes tuorum visita». Entrambi gli episodi sono 
narrati e ricostruiti da E. BETTINELLI, La Costituente: veni creator spiritus…, in Il Politico, 2005, 205 ss.  
41 Tanto per cominciare, e autorevolmente, A.C. JEMOLO, La Costituzione. Difetti, modifiche, integrazioni, Accademia na-
zionale dei Lincei, Roma, 1966, 10, scrisse che il concepimento della nuova Costituzione ebbe luogo in un ben deli-
neato «clima spirituale».  
42 Tutte citazioni tratte da G. BURDEAU, Traité de science politique. IV) Le status du pouvoir dans l’État, LGDJ, Paris, 
19833, 232 ss. Per R. GUASTINI, Gerarchie normative, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 1997, 487, n. 82, lo 
«spirito» della costituzione esistente è violato quanto s’intende alterare, sconvolgere, o sovvertire i valori etico-politici 
che la caratterizzano. Sulle finalità superiori che sovrastano le norme costituzionali v. U. ALLEGRETTI, Il valore della 
Costituzione nella cultura amministrativistica, in Dir. pubbl., 2006, 812, dove, in relazione all’effettiva partecipazione di tutti 
i lavoratori anche all’azione amministrativa, evoca «il valore dello spirito profondo che anima la Costituzione». 
43 V., ad esempio, WIGNY, Droit constitutionnel, I, Bruylant, Bruxelles, 1952, 215 ss.  
44 Sui princìpi supremi v. P. FARAGUNA, Ai confini della Costituzione. Principi supremi e identità costituzionale, Franco Ange-
li, Milano, 2015. V. anche M. CALAMO SPECCHIA, La Costituzione tra potere costituente e mutamenti costituzionali, in questa 
Rivista, 2020, 1, 283. 
45 B. MIRKINE-GUETZÉVITCH, Les Constitutions européennes, I, Puf, Paris, 1951, 426.  
46 V., infatti, C. SCHMITT, Verfassungslehre, Duncker und Humblot, Berlin, 1928, trad. it., Dottrina della costituzione, Giuf-
frè, Milano, 140 ss., il quale, in particolare, cita proprio il caso in cui sono espressamente vietate modifiche «che vio-
lino lo spirito e i principi della costituzione» (p. 149).  
47 Cfr. G. LIET-VEAUX, La “fraude à la constitution”: essai d’une analyse juridique des révolutions communautaires récentes, in 
Revue de Droit public, 1943, 116 ss. V., altresì, M. CARDUCCI, Il lessico comparato della «frode» alla Costituzione, in Dir. pubbl. 
comp. eur., 2007, 1812 ss. 
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hors du texte en tenant compte de tout ce qui l’environne»: e questa ricerca finisce coll’essere ine-
sorabilmente soggettiva48. 

Lo spirito della Costituzione è stato invocato anche sul versante dell’interpretazione. La ragio-
ne è intuibile. Se si riconosce che, oltre al testo, la Costituzione riposa su di un composito mate-
riale “filosofico” (ideali, valori, visioni), allora è immaginabile azzardare operazioni ermeneutiche 
anche magari forzando il dato letterale. In breve, l’interprete potrebbe appellarsi ad un non me-
glio specificato, e dunque sfuggente, “spirito” della Costituzione per enucleare dal testo un signi-
ficato normativo ispirato a valori etico-politici, a concezioni invalse nei rapporti sociali in conti-
nua trasformazione, a forme di pensiero che permeano il tessuto col quale è stata concepita la 
trama costituzionale49. 

Più avanti si avrà modo di indugiare sul tema dell’interpretazione costituzionale. Qui mi limite-
rò a ricordare la posizione espressa da Roberto Bin. Posto che per Bin anche per la Costituzione 
valgono le regole ordinarie dell’interpretazione giuridica, «in nessun caso può immaginarsi che i 
“valori” costituzionali possano operare ultra vires, quasi che lo spirito dei costituenti possa perma-
nere superando ciò che si è “estraniato”»50. Egli testualmente allude al principio dell’Entfremdung, 
vale a dire della “estraniazione” dell’atto normativo dalla sua genesi politica. La tensione tra lette-
ra e spirito traspare nitidamente ogni qual volta l’interprete si cimenta nella ricognizione di mate-
riale non strettamente giuridico per cogliere la portata sostanziale della disposizione da interpreta-
re. Ebbene, per Bin «lo “spirito” delle norme costituzionali sollecita l’impiego di costruzioni teo-
riche in cui le disposizioni costituzionali non solo vengono combinate tra loro, ma si congiungo-
no con elaborazioni dottrinali, dati empirici, modelli giurisprudenziali, considerazioni sistematiche 
e riscontri casistici. Le disposizioni costituzionali divengono quindi componenti di modelli dotati 
di forte valenza prescrittiva, in cui i diversi elementi sono difficilmente separabili e tutti concor-
rono a dare senso ai segni linguistici tracciati dal costituente. Tuttavia il ruolo che vi svolge la “let-
tera” della disposizione va accuratamente preservato: essa, e solo essa, svolge la funzione di “limi-
te negativo”, di elemento di raffronto alla luce del quale il modello interpretativo è suscettibile di 
falsificazione»51. 

Lettera e spirito, significato testuale delle parole e ratio complessiva: questa tensione agita gli 
interpreti dell’interpretazione (si perdoni il gioco di parole), divisi tra coloro che non ammettono 
deviazioni dai binari tracciati dalle parole e quanti, invece, dànno risalto ad ulteriori elementi, an-
che non rigidamente giuridici, per assecondare le trasformazioni sociali, così da non rendere ana-
cronistico il diritto positivo. In fondo, San Paolo scrisse che «littera enim occidit, spiritus autem 
vivificat»52. E, dal canto suo, Vezio Crisafulli assegnò all’interprete della Costituzione il compito 
di «coglierne, al di là della lettera, lo spirito informatore, [e] dovrà cautamente dosare il peso ri-
spettivo di ciascuna delle diverse componenti della formula politica adottata, in una ricostruzione 
unitaria del sistema»53. 

 

48 F. LUCHAIRE, De la méthode en droit constitutionnel, in Revue de Droit public, 1981, 314 s.  
49 E, infatti, M. TROPER, Interpretazione costituzionale, in Ragion pratica, 2010, 103, nota che le autorità non giurisdizionali 
fanno spesso appello allo «spirito» della costituzione. Dal canto suo la nostra Corte costituzionale si è espressamente 
riferita alla lettera e allo spirito della Costituzione nelle sentenze n. 1 del 1966; n. 123 del 1976; n. 203 del 2013; n. 
232 del 2018. 
50 R. BIN, Che cos’è la Costituzione?, in Quad. cost., 2007, 39.  
51 Ibidem, 42.  
52 Seconda lettera ai Corinzi, c. 3, v. 6.  
53 V. CRISAFULLI, Lo spirito della Costituzione, ne Il Messaggero, 2 gennaio 1958, ora in AA. VV., Discorsi e scritti sulla Costi-
tuzione, I, Giuffrè, Milano, 1958, 103 s.  
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Quanto, poi, alla giurisprudenza costituzionale, oltre alle pronunce dapprima ricordate, un 
esplicito richiamo allo spirito della Costituzione è rinvenibile in una nota pronuncia in tema di 
nuova autonomia statutaria delle Regioni di diritto comune. Per la Corte il riferimento testuale, 
contenuto nel nuovo art. 123 Cost., al limite dell’armonia va inteso nel senso di «scongiurare il 
pericolo che lo statuto, pur rispettoso della lettera della Costituzione, ne eluda lo spirito»54.  Riaf-
fiora, così, il dualismo lettera/spirito, con un rafforzamento dei limiti opponibili alla potestà sta-
tutaria55. Si coglie la seguente proporzione: rispetto sta a lettera come armonia sta a spirito. Gli 
statuti devono “rispettare” le disposizioni costituzionali e devono “armonizzarsi” con lo spirito 
della Costituzione. Tuttavia, questo “spirito” resta avvolto dalla nebbia56.  

 
 

3.2. Il ruolo dei princìpi fondamentali. 
 
Per “positivizzare” lo spirito della Costituzione, e cioè per renderlo meno oscuro al cospetto 

delle tradizionali categorie giuridiche, lo si potrebbe saldare ai princìpi fondamentali, vale a dire a 
quei princìpi che, come sentenziò la Corte in una notissima pronuncia, «pur non essendo espres-
samente menzionati fra quelli non assoggettabili al procedimento di revisione costituzionale, ap-
partengono all’essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione italiana»57. Siamo, 
dunque, tornati al punto di partenza, quando questa combinazione fu intuita, in altri ordinamenti, 
come base di legittimità di limiti impliciti alla revisione costituzionale. 

Senonché, i predetti princìpi sono una delle modalità di manifestazione della mens constitutionis e 
questa, dunque, non si esaurisce in essi. 

In linea con quanto giù sostenuto in altra sede58, dal mio punto di vista i princìpi fondamentali 
altro non sono che la traduzione giuridica dei valori che hanno avuto la forza di aggregare una 
sufficiente adesione nel processo costituente59. A loro volta i valori sono concezioni ideali, vale a 
dire rappresentazioni mentali di un assetto sociale che si vorrebbe costruire60. Queste concezioni 
penetrano nei processi costituenti attraverso le istanze e le sollecitazioni che promanano dal tes-
suto sociale. In quella sede, poi, tali aspirazioni sono intercettate, rielaborate e consacrate dagli 
attori politici quivi coinvolti61. Questo processo si realizza non solo nel momento genetico della 
nascita di una nuova Costituzione, ma anche successivamente, quando le rivendicazioni e i desi-
deri diffusi in seno alla società riescono a persuadere il Parlamento a mettere mano alla legge 

 

54 Corte cost., sentenza n. 304 del 2002.  
55 Cfr. A. RUGGERI, Gli statuti regionali per la prima volta davanti alla Corte, dopo la riforma del Titolo V, in Federalismi (8 
luglio 2002), 4. Dal canto suo C. FUSARO, Autonomia statutaria sì, ma senza violare la Costituzione né eluderla..., in Le Regio-
ni, 2002, 1480, sostiene che, così ragionando, possano essere dichiarate illegittime «financo previsioni statutarie che 
rispettino la lettera della Costituzione, ma ne eludano appunto lo “spirito”». 
56 V., infatti, S. GRASSI, Gli Statuti tra armonia e continuità nella Costituzione, in Federalismi, 2004, 2, 4, e M. OLIVETTI, Lo 
“spirito della Costituzione”: un concetto giuridicamente inutile, in Giur. cost., 2004, 38 ss. Meno critico è R. BIN, Autonomia 
statutaria e “spirito della Costituzione”, in Istituzioni del federalismo, 2004, 2/3, 426, ravvisando nello spirito il «senso com-
plessivo» delle disposizioni costituzionali.  
57 Corte cost., sentenza n. 1146 del 1988.  
58 Q. CAMERLENGO, Valori e identità: per un rinnovato umanesimo costituzionale, cit., 780 ss. 
59 Ritiene corretto parlare di “processo costituente” P. POMBENI, La questione costituzionale in Italia, Il Mulino, Bolo-
gna, 2016, 18 s.  
60 Cfr. A. LONGO, I valori costituzionali come categoria dogmatica. Problemi e ipotesi, Jovene, Napoli, 2007.  
61 Sulla necessaria mediazione di tali soggetti v., ad esempio, F. BONINI, Storia della Costituzione della Repubblica, Loa 
Nuova Italia Scientifica, Roma, 1993, 14.  
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fondamentale: si pensi, paradigmaticamente, all’ingresso ufficiale prima dell’ambiente e poi dello 
sport nel testo costituzionale62. 

Stando così le cose, i “valori” hanno giuridica rilevanza se e nella misura in cui abbiano trova-
to spazio in princìpi fondamentali codificati nel testo o riconosciuti tali attraverso un procedi-
mento induttivo. Diversamente, essi possono suggerire nuove strade interpretative da percorrere, 
possono spingere le istituzioni ad agire in una certa direzione, possono influenzare la stessa dia-
lettica politica, ma non potranno operare, ad esempio, quali parametri in un giudizio di legittimità 
costituzionale o come criteri guida nella interpretazione degli enunciati costituzionali63. 

È ben vero che attraverso tali princìpi è possibile esplorare lo spazio occupato dalla mente del-
la Costituzione, ma si tratterebbe comunque di una ricognizione parziale, circoscritta a talune 
aree, ossia quelle più pervase dalla dimensione giuridica. Preferibile appare, perciò, ascrivere i 
princìpi supremi al “nucleo forte” (o nocciolo duro) della Costituzione, avendo gli stessi il compi-
to essenziale e non rinunciabile di preservare l’equilibrio e la stabilità di detto sistema normativo. 
Se volessimo ricorrere ad una immagine metaforica, si potrebbe pensare ad un atomo il cui nu-
cleo è composto da elementi assimilabili ai princìpi in parola. Tuttavia, questo atomo, dato dalla 
combinazione di particelle elementari, è a sua volta animato da una energia e da una interazione 
di forze variamente classificabili che, tornando alla nostra indagine, si potrebbero ascrivere pro-
prio alla mens constitutionis. I princìpi rivelano l’esistenza di una mente, aiutano ad accedervi, ma si 
limitano ad aprire un accesso verso una dimensione ben più ampia e composita. 

 
 

3.3. Il contenuto della mens constitutionis. 
 
Nella quarta di copertina del già citato libro di Ernesto Bettinelli si legge che «la Costituzione è 

un ponte tra passato e avvenire. Le sue disposizioni contengono la memoria di momenti tragici 
che sono stati superati grazie al sacrificio, alla pazienza, all’entusiasmo di uomini che sono arrivati 
a riconoscersi in valori comuni, pur partendo da punti di vista molto diversi. La Costituzione è 
fonte inesauribile di ragionamenti che impegnano lo Stato e i cittadini alla ricerca di soluzioni mi-
ti, efficaci e condivise ai problemi di una convivenza sempre più complessa e talora drammati-
ca»64. 

In questa sintesi di straordinaria forza e intensità troviamo tanto la mente, quanto l’intelligenza 
della Costituzione. 

Siamo abituati a pensare alla Costituzione come un corpo organico di regole e princìpi raccolti 
in un testo scritto: un materiale normativo, questo, destinato a trovare applicazione nelle relazioni 
istituzionali e nelle sedi giurisdizionali, a cominciare dai giudizi di legittimità costituzionale. Siamo 
adusi a considerare la Costituzione come il risultato di un confronto dialettico animatosi in seno 
all’organo collegiale eletto il 2 giugno 1946: sicché, il ricorso ai lavori preparatori è di ausilio ove 
si intenda ricostruire l’intenzione dei costituenti ai fini della interpretazione di specifiche disposi-
zioni. Tutto vero. Facciamo, però, fatica ad ammettere che la Costituzione ha un’essenza che si 
proietta oltre questi confini, investendo una pluralità composita di elementi che ne qualificano il 
suo peso specifico nel nostro ordinamento. 

 

62 Rispettivamente legge cost. 11 febbraio 2022, n. 1, e legge cost. 26 settembre 2023, n. 1.  
63 Si pensi al confronto tra R. GUASTINI, Sostiene Baldassarre, nel sito telematico dell’Associazione italiana dei Costitu-
zionalisti, 13 luglio 2007, e A. BALDASSARRE, Una risposta a Guastini, ivi, 21 novembre 2007.  
64 E. BETTINELLI, La Costituzione della Repubblica italiana. Un classico giuridico, cit.  
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Il processo costituente ha avuto avvio in un «clima», come osservò Vezio Crisafulli, animato 
da «esigenze, aspirazioni, aspettative», il che dimostra come il testo costituzionale abbia avuto 
«origine concreta»65. L’Assemblea costituente recepì una domanda di costituzione proveniente 
dalla società, e la interpretò traducendola in un testo condiviso da attori politici tanto diversi e 
distanti ideologicamente66. Non si può certo pensare ad una compagine sociale monolitica. La 
società italiana dell’epoca era attraversata da molte anime, la cui rilevanza fu sancita attraverso la 
consacrazione del pluralismo quale indefettibile elemento del legame comunitario (dimensione 
sociale) e del sistema partitico (dimensione politica). Elementi, questi, amalgamati intorno 
all’ingrediente centrale, vale a dire la centralità della persona finalmente affrancata 
dall’oppressione e proiettata verso il pieno godimento delle libertà, verso una completa «fioritura 
umana»67.  

La rielaborazione di queste aspirazioni e istanze di matrice sociale avvenne avendo ancora ni-
tida la memoria del recentissimo passato, che restituiva una immagine tragicamente offuscata (per 
usare un indulgente eufemismo) delle istituzioni, del potere, dello stesso senso più profondo dei 
rapporti tra Stato e comunità. La soluzione di continuità fu netta, anche se del passato non tutto 
fu dissipato. Ha ragione Massimo Luciani quando scrive che «in nessuna successione costituzio-
nale il passato svanisce del tutto. Non si tratta solo dell’ovvia constatazione che gli edifici della 
storia degli uomini non si costruiscono ex nihilo, ma poggiano su fondamenta ineluttabilmente già 
esistenti»68. E, così, i pilastri dello Stato liberale di diritto furono conservati e ulteriormente irro-
bustiti, in quanto conquiste irreversibili o, per lo meno, giudicate tali se si è davvero interessati a 
riequilibrare i rapporti tra autorità e libertà. Si pensi ancora una volta al principio di eguaglianza, 
ribadito nella sua dimensione formale e arricchito nella sua proiezione sostanziale, quest’ultima 
essendo la risposta ad una imponente domanda di giustizia sociale69. 

Nella mente dei Costituenti trovarono spazio radicate credenze, persino in coloro che avreb-
bero voluto una drastica cesura rispetto al passato. La costante tensione tra la dimensione tempo-
rale e quella spirituale, ad esempio, radicata nell’esperienza vissuta dapprima nei tanti ordinamenti 
che frammentavano la penisola e, poi, riproposta nell’Italia unita, fu percepita, interpretata e rie-
laborata rinnovando l’attenzione verso il fattore religioso, come se non si potesse fare a meno di 
includere nella materia costituzionale i rapporti tra lo Stato e le diverse confessioni. Le disposi-
zioni dedicate a tale fattore riflettono il peso persistente che queste dinamiche hanno sempre avu-
to nel nostro Paese. E, dunque, questi enunciati non sono semplicemente la traduzione normativa 
del principio di laicità, bensì, e più profondamente, la dimostrazione che nella “mente” della Co-
stituzione ha attecchito la convinzione che il fenomeno religioso, ciò che lega le persone ad una 

 

65 V. CRISAFULLI, Lo spirito della Costituzione, cit., 102.  
66 Cfr. Q. CAMERLENGO, Lo spazio costituzionale: un inquadramento teorico, in questa Rivista, 2023, 3, spec. 58 ss.   
67 La «human flourishing» su cui insiste, giustamente, M.C. NUSSBAUM, The Fragility of Goodness. Luck and Ethics in 
Greek Tragedy and Philosophy, Cambridge University Press, Cambridge, 1986, trad. it., La fragilità del bene. Fortuna ed etica 
nella tragedia e nella filosofia greca, Il Mulino, Bologna, 2004, passim.  
68 M. LUCIANI, Innovazione e tradizione nelle costituzioni del Novecento. Note preliminari, in Specula Iuris, 2021, 1, 17.  
69 A questo proposito si rivelano sempre tenacemente attuali le parole di P. CALAMANDREI, Introduzione storica, in P. 
CALAMANDREI, A. LEVI, Commentario sistematico alla Costituzione italiana, I, Barbera, Firenze, 1950, CXXXVIII: «se il 
popolo italiano saprà servirsene, questa sarà una Costituzione dinamica che potrà condurlo, senza bruschi trapassi, 
per le vie della legalità, verso quella società più giusta che molte di queste disposizioni lasciano sperare: una Costitu-
zione che, se i popolo saprà civilmente volere, potrà accompagnarlo, senza rinunciare alla libertà, verso la giustizia 
sociale».  
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dimensione trascendente, imprime una certa connotazione sostanziale, si potrebbe dire filosofica, 
di pensiero, all’idea stessa di Costituzione e di sistema costituzionale70.  

Che dire, poi, del fattore economico, che il dominante pensiero liberale aveva tenuto ben lon-
tano dalla materia costituzionale per scongiurare il rischio di ingerenze da parte del potere a dan-
no della “mano invisibile”?71 La mens constitutionis ha recuperato questo profilo che affonda le sue 
radici nel terreno sociale italiano sin da epoche lontane nel tempo, dove tutto (o molto) ruotava 
intorno alla proprietà dei mezzi di produzione, alla configurazione dei rapporti di forza nei siste-
mi economici, alla gestione del lavoro dall’agricoltura feudale ai meccanismi produttivi della rivo-
luzione industriale. L’enunciazione solenne dell’Italia come repubblica democratica fondata sul 
lavoro (senza ovviamente trascurare le altre, conseguenti disposizioni) è la conferma che in pro-
fondità il sistema costituzionale si regge sulla convinzione che l’economia non possa prescindere 
da una qualche forma di attenzione e cura da parte delle istituzioni statali titolari di potere72. 

Prima ancora di essere scelte di tecnica giuridica, basate su decisioni di ordine politico, le di-
sposizioni costituzionali scaturiscono da rappresentazioni e percezioni che non hanno esaurito la 
loro forza ed energia nel momento costituente, continuando in realtà a ravvivare il sistema costi-
tuzionale, quale organismo appunto vivente, attraverso suggestioni, immagini, occasioni di ragio-
namento. Se i princìpi fondamentali sono la matrice di successive evoluzioni del diritto positivo, 
orientando e influenzando l’attività innanzitutto legislativa, la mens della Costituzione reca in sé 
princìpi di riflessione su ciò che preserva l’attualità e il senso più profondo di tale fonte73.  

Concretamente, questo senso profondo (la mente) della Costituzione è il riflesso della sua na-
tura anche, e significativamente, culturale, come ci ha insegnato Peter Häberle74. E come ha 
rammentato Valerio Onida, «il “prodotto” Costituzione esprime un patrimonio di cultura»75, non 
solo giuridica sia chiaro, che ha gettato il suo seme nel processo costituente e continua tuttora a 
germogliare nel terreno costituzionale. La cultura è un fenomeno propriamente sociale. In essa 
attecchiscono e si sviluppano concezioni, tradizioni, ideali, visioni che promanano dal pensiero e 
dall’azione delle persone. L’essere umano non vive solo di “materialità”, di esperienze concrete, 
di acquisizione di beni di consumo per il soddisfacimento dei bisogni più elementari. Egli è porta-
to ad acquisire piena consapevolezza di sé e del mondo che lo circonda, fatto da altri consociati, 
come entità pensante in grado di costruire ragionamenti e modelli astratti per guidare le proprie 
scelte comportamentali76. E la cultura, come ha ben sottolineato Umberto Allegretti, «è fatta an-
che di memoria. Memoria positiva, di fatti illustri e aventi valore prezioso che danno ispirazione 
costruttiva alla vita di una data società, quali la conquista dell’indipendenza, il senso dell’unità, la 

 

70 V. R. PERTICI, Chiesa e Stato in Italia. Dalla Grande Guerra al nuovo concordato (1914-1984), Il Mulino, Bologna, 2009.  
71 Per tutti M. LUCIANI, voce Economia nel diritto costituzionale, in Dig. IV ed., Disc. pubbl., V, Utet, Torino, 1990, 374 ss.  
72 Cfr. G. ZAGREBELSKY, Fondata sul lavoro. La solitudine dell’art. 1, Einaudi, Torino, 2013, e C. BUZZACCHI, Il lavoro. 
Da diritto a bene, Franco Angeli, 2019.  
73 In effetti, come ha osservato P. POMBENI, La questione costituzionale in Italia, cit., 86, si pervenne al processo costi-
tuente «con alle spalle un formidabile bagaglio di riflessioni teoriche e di sensibilità circa l’esigenza di un radicale rin-
novamento dei sistemi politici».  
74 P. HÄBERLE, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, Duncker und Humblot, Berlin, 1982, trad. it., Per una dottrina della 
costituzione come scienza della cultura, Carocci, Roma, 2001.  
75 V. ONIDA, La Costituzione, nuova ed. a cura di M. CARTABIA, Il Mulino, Bologna, 2023, 42.  
76 Infatti, P. BOURDIEU, Le trois états du capital culturel, in Actes de la Recherche en Sciences Sociales, 1979, 30, 3, parla di «ca-
pitale culturale». 
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costruzione di un edificio sociale e giuridico che soddisfa meglio dei precedenti i bisogni e gli 
ideali delle persone. E memoria negativa (…) che rifiuta e condanna altre esperienze vissute»77. 

La teorizzata mens constitutionis non è un contenitore vuoto, non è una effimera astrazione che 
s’intuisce nella sua vaporosità ma che, fatalmente, non si riesce ad afferrare nella sua tangibile 
consistenza. Se davvero intende rappresentare, come si cercherà di qui a poco di dimostrare, la 
matrice dell’intelligenza della Costituzione, allora questa mente deve essere riempita di significati 
anche pratici, ossia di una sostanza proiettata verso una coerente operatività. 

Ebbene, evocando lo “spirito” della Costituzione, Carlo Smuraglia ha tentato di intercettarne 
gli elementi costitutivi, partendo dalla constatazione che della Costituzione «se ne possono coglie-
re i valori, i princìpi e le regole, ma non la si capisce fino in fondo se non si trova quello spirito 
che la pervade»78. Questo pensiero, questa ispirazione, questo sentimento unitario – così si espri-
me lo stesso Smuraglia – si manifestano nei seguenti elementi essenziali: una profonda socialità; 
una altrettanto intensa e radicata carica etica; l’adesione alla democrazia; il riconoscimento conte-
stuale di diritti e doveri, visti anche nella dimensione concreta dell’effettività; l’unitarietà del si-
stema79.  

Proviamo a sviluppare questa ricognizione. 
La mens è quella di una Costituzione rivolta alla società, e non solo freno al potere. Concepita 

per soddisfare una domanda sociale (ad un tempo plurale quanto a varietà di istanze e di soggetti, 
unitaria quanto al condiviso bisogno essenziale di rinascita e rinnovamento), la Costituzione è in 
costante dialogo con la società. Essa è sì condizionata, nella sua interpretazione e applicazione, 
dalle trasformazioni sociali, ma è essa stessa fattore di cambiamento: sia chiaro, un ruolo, questo, 
non asfissiante o inibente, ma propulsivo, a volte anche capace di suggerire traiettorie che sarebbe 
desiderabile percorrere per addivenire a determinati risultati80. 

La mens è quella di una Costituzione che parla alle coscienze: di tutti i consociati in generale, di 
coloro che rivestono cariche istituzionali in particolare81. La Costituzione non vanta alcuna prete-
sa di imporre una visione morale della vita e delle relazioni intersoggettive, né tanto meno si pre-
figge l’obiettivo di definire il figurino dell’optimus civis foggiandolo secondo determinate concezio-
ni etiche. Nondimeno, essa esprime una incisiva forza spirituale nel sollecitare contegni e azioni 
oltre il mero ossequio al dato normativo. La conformazione a precetti giuridici è l’obiettivo per-
seguito dalle disposizioni costituzionali, laddove la mens invita tutti ad assumersi la responsabilità 
di dare un senso alla complessa opera di fondazione e rigenerazione svolta dalla Costituzione. Di 
essa si possono osservarne formalmente le norme, ma eluderne – come si è visto dapprima – lo 
spirito, la sua intrinseca anima82. L’imprenditore che assume preferibilmente quanti gli sono se-
gnalati da amici e conoscenti o assecondando vincoli di parentela o di appartenenza associativa 
non viola alcun precetto costituzionale, ma tradisce il senso dell’eguaglianza sostanziale che pun-
ta, invece, a valorizzare il merito a prescindere dalle origini sociali o da legami di varia natura. Un 
parlamentare che cambia di frequente il gruppo di appartenenza si avvale senza dubbio del divie-
to di mandato imperativo di cui all’art. 67 Cost., ma suscita non pochi dubbi sulla propria credibi-

 

77 U. ALLEGRETTI, Storia costituzionale italiana. Popolo e istituzioni, Il Mulino, Bologna, 2014, 11. 
78 C. SMURAGLIA, Lo spirito della Costituzione, in ID. (a cura di), La Costituzione, 70 anni dopo, Viella, Roma, 2019, 288.  
79 Ibidem, 289.  
80 Senza con ciò prefigurare alcun tipo specifico di società, come ha osservato M. LUCIANI, La produzione economica 
privata nel sistema costituzionale, Cedam, Padova, 1983, 129 s.  
81 Cfr. Q. CAMERLENGO, Virtù costituzionali, Mimesis, Milano-Udine, 2017.  
82 Come ha sostenuto G. PASQUINO, L’ethos della Costituzione, in C. SMURAGLIA (a cura di), op. cit., 40, «nella Costitu-
zione esiste un ethos largamente condiviso».  
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lità come titolare di un incarico di rappresentanza democratica informato anche a criteri di corret-
tezza, lealtà, probità e trasparenza83. In questi, come in tanti, altri casi, l’integrità della Costituzio-
ne non è messa in discussione, diversamente dalla sua attitudine essenziale a ispirare processi di 
giustizia ed equità sociale. 

La mens è quella di una Costituzione che ha restituito alla democrazia l’effettività calpestata da 
un regime oppressivo e violento. Il risveglio della democrazia, costretta ad un sonno forzato, non 
rileva solo come ripresa e consacrazione degli istituti della sovranità popolare e della rappresen-
tanza politica come codificati nel testo costituzionale. Tale rinascita ha reso la democrazia un 
elemento costitutivo dell’idea stessa di Stato, di potere, di relazione con la società e i consociati, 
che permea ogni spazio e ogni angolo di questa struttura84. Si potrebbe dire che la democrazia è 
consustanziale alla Repubblica retta dalla Costituzione e terreno di confronto e di dialogo tra le 
differenti, plurali componenti sociali. Senza l’adesione non solo formale alla democrazia, tutto, a 
cominciare dallo stesso sistema costituzionale, perderebbe senso, non avrebbe cioè ragione di 
esistere e di agire secondo le nostre aspettative e necessità. 

La mens è quella di una Costituzione che, informandosi al modello tratteggiato dall’art. 16 della 
Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789, non si limita a definire l’architettura 
istituzionale della Repubblica, ma – e ancor prima – assurge a baluardo difensivo dei diritti fon-
damentali, coniugandoli con una serie di doveri inderogabili il cui assolvimento rappresenta un 
atto di responsabilità verso lo Stato e verso la comunità di appartenenza. Anche in questo caso, la 
mente della Costituzione ci apre una prospettiva che va oltre il dato formale. La Costituzione ha 
senso, e di questa condizione la mens ne è il catalizzatore, se si preoccupa di garantire davvero il 
patto intercorso tra lo Stato, che ha assunto il compito di dettare le regole della pacifica convi-
venza e ha acquisito il monopolio dell’uso della forza, e i consociati, che hanno rinunciato alle 
loro primigenie libertà assolute e illimitate (proprie dello stato di natura) per accogliere e ricono-
scersi nei diritti fondamentali e nei doveri inderogabili. Trattandosi di un sistema proteso verso la 
realizzazione dell’eguaglianza e l’inveramento della pari dignità sociale, ciò che risulta ben impres-
so nella mente della Costituzione è l’impegno a rendere effettivo il godimento dei diritti in parola, 
nonostante gli ostacoli che possono gravare su quanti versano in condizioni di fragilità e vulnera-
bilità. 

La mens è, infine, quella di una Costituzione che ha ben presente l’intima interconnessione tra 
tutti gli elementi che compongono il sistema definito dall’intreccio di materiale normativo e so-
stanza sociale (nelle diverse componenti culturali, politiche, economiche). Ciò significa che ogni 
decisione, ogni iniziativa, ogni riforma, debbono essere guardati e soppesati avendo ben chiara 
questa concatenazione. Si può rispettare la Costituzione, ma schivarne il senso complessivo, rac-
chiuso proprio nei diversi elementi che si ricompongono nella sua mens.  

 
 

3.4. Ancora sul sistema costituzionale come “organismo vivente”. 
 
Questa ricostruzione mette insieme elementi che, di primo acchito, parrebbero non idonei a 

convivere nel medesimo schema concettuale da impiegare nel ragionamento giuridico. Tuttavia, la 

 

83 V., in particolare, G. MATUCCI, Lo status del parlamentare fra dovere di rappresentanza e libero esercizio del mandato, in F. 
RIGANO (a cura di), La Costituzione in officina. Il primo intervento urgente, Pavia University Press, Pavia, 2013, 111 ss.  
84 Si rinvia a N. BOBBIO, Elogio della mitezza, Nuova pratica editrice, Milano, 1998, 102 s., per il quale la democrazia 
permette «la soluzione dei conflitti sociali senza bisogno di ricorrere alla violenza reciproca». 
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Costituzione, se davvero la si vuole intendere, rispettare e applicare come sistema vivente, non 
può esaurire la propria funzione quale atto normativo di carattere fondativo e prescrittivo. In altri 
termini, la Costituzione non è soltanto la base dell’ordinamento repubblicano e non è soltanto un 
corpo organico di princìpi e precetti giuridici volti a guidare e a regolare tutto ciò che ricade nella 
materia costituzionale. In quanto sistema “vivente”, anche il sistema costituzionale possiede un 
elevato grado di organizzazione e complessità, le cui componenti concorrono a dar vita, sia dal 
punto di vista strutturale che da quello funzionale, ad un tutto unico. Questa sistema è in grado di 
reggersi su di un equilibrio dinamico grazie alla sua capacità di svilupparsi, di adattarsi, di reagire 
agli stimoli esterni: quella capacità che, come vedremo più avanti, può considerarsi una vera e 
propria forma di “intelligenza”. 

Di «living constitution» hanno disquisito molto i giuristi nordamericani. Ovviamente di questo 
dibattito non si può dar conto in maniera esaustiva. Nondimeno, basta citare, tra i più autorevoli 
contributi, un saggio di Rehnquist che mosse aspre obiezioni a questo concetto distinguendone 
due accezioni: la “versione Holmes”, in forza della quale la Costituzione può adattarsi alle tra-
sformazioni sociali pur restando ancorata all’original intent of the Framers, e una concezione più este-
sa, quale quella che connota le pronunce con le quali i rispettivi giudici finiscono coll’imporre va-
lori contemporanei per affrontare le questioni sociali, indebolendo però i principi democratici85. 
Per Strauss, poi, «the living constitution is one that evolves, changes over time, and adapts with 
new circumstances, without being formally amended»86.  

Queste citazioni non sono certo uno sfoggio, magari maldestro e incompleto, di erudizione, 
né riflettono la volontà di emulare ragionamenti coltivati in contesti ordinamentali significativa-
mente diversi dal nostro. Piuttosto, esse aiutano a comprendere, nella loro portata riduttiva, che 
la “vivente” Costituzione non è soltanto uno stratagemma per legittimar4e operazioni ermeneuti-
che distanti dal testo e dall’intenzione originaria dei costituenti. Come ha osservato Ackerman, 
«the “living Constitution” is not a convenient slogan for transforming our very imperfect Consti-
tution into something better than it is. While the effort to make the Constitution into something 
truly wonderful is an ever-present temptation, the problem with this high-sounding aspiration is 
obvious: there are lots of competing visions of liberal democratic constitutionalism, and the Con-
stitution shouldn’t be hijacked by any one of them»87. Ragionare di sistema costituzionale come 
organismo “vivente” dotato di una propria “mente”, capace a sua volta di attivarne la “intelligen-
za”, significa riconoscere che, al di là di specifiche problematiche da affrontare (interpretazione, 
revisione), questo sistema ha un elevatissimo tasso di complessità. Sicché, se si vuole davvero uti-
lizzare tale sistema come strumento di stabilità e di ordine, occorre ampliare la prospettiva di rife-
rimento e accedere a tutte quelle variabili che esaltano la vocazione sociale della Costituzione, 
vale a dire la sua attitudine a penetrare nelle dinamiche sociali quale fattore di equilibrio, da un 
lato, e di progresso, dall’altro. E, invero, lo stesso Ackerman si domanda: «in the final analysis, is 
the living Constitution a machine or an organism?», per poi rispondere che nel sistema in parola 
si integrano elementi organici e meccanici «into a deeper form of understanding»88. 

Torniamo al “diritto vivente”. Esso fu la risposta intelligente del sistema costituzionale alla di-
sputa tra la Corte costituzionale e i giudici comuni in merito alla vincolatività e, ancor prima, alla 
praticabilità delle sentenze interpretative, quale richiamo al senso più profondo (la mens constitutio-

 

85 W.H. REHNQUIST, Notion of Living Constitution, in Texas Law Review, 1976, 54(4), 693 ss.  
86 D.A. STRAUSS, The Living Constitution, Oxford University Press, Oxford, 2010, 1.  
87 B. ACKERMAN, The Living Constitution, in Harvard Law Review, 2007, 120(7), 1754.  
88 Ibidem, 1809 (enfasi aggiunta).  
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nis) delle relazioni tra queste istituzioni89. Non si può cogliere la complessità del rapporto tra il 
giudice delle leggi e gli altri organi giudiziari se ci si limita a pensare che si sia trattato di una mera, 
seppur vivace rivendicazione di ruoli e prerogative. In questo conflitto, ricomposto grazie a que-
sta dottrina, si scorgono gli elementi di un sistema costituzionale che, come organismo vivente, 
pesante e intelligente, aspira a nutrire e supportare un assetto sociale in cui le controversie istitu-
zionali non finiscano col pregiudicare le aspettative di tutela e di sviluppo coltivate dai consociati 
e dalle formazioni sociali. 

In questa complessità – che non è certo una debolezza, quanto piuttosto un punto di forza – il 
senso più profondo della Costituzione può compiersi, e manifestarsi in forme rilevanti per il dirit-
to, anche attraverso il ragionamento supportato dalla memoria e dalla passione. Aveva ragione il 
già evocato Allegretti quando scriveva che per poter “vivere” la nostra Repubblica ha «bisogno di 
un credo politico e civile, e il credo (…) è a sua volta un insieme di ragioni e di passioni che coin-
volgono la sfera intellettuale e quella emotiva»90. A tal fine «la Costituzione deve farsi memoria e 
progetto»91. La Costituzione è al servizio dello Stato repubblicano non solo attraverso i propri 
princìpi e le proprie norme, ma anche mediante la propria mens, nutrita da memoria, slanci ideali, 
cura costante.  

Un esempio aiuterà a cogliere la consistenza tangibile della mens constitutionis. 
L’antifascismo è un atteggiamento, una postura, un pensiero ostile al regime dittatoriale del 

ventennio e che si manifesta, in ambito sociale e politico, non solo in una dimensione storica, ma 
anche volgendo lo sguardo al futuro, per evitare che questa deriva autoritaria possa ripresentarsi, 
magari sotto mentite spoglie92.  

Alcuni studiosi hanno cercato di dimostrare che l’antifascismo è a tutti gli effetti un principio 
fondamentale dell’ordinamento costituzionale. Impresa meritoria, ma non agevole. L’opposizione 
a qualsiasi forma di autocrazia, dittatura, totalitarismo, potrebbe essere letta come una conse-
guenza logicamente necessaria dell’adesione alla democrazia che, a sua volta, non è soltanto una 
formula politica designante uno specifico assetto istituzionale, ma è anche un vero e proprio 
principio fondamentale, che si invera nelle molteplici forme contemplate innanzitutto dal dettato 
costituzionale: sovranità popolare, istituzioni della rappresentanza politica, elezioni e diritto di 
voto, libertà di manifestazione del pensiero, tutela delle minoranze, decentramento politico. Tutto 
ciò nella cornice definita dal pluralismo sociale e politico. 

Per recuperare l’antifascismo come elemento del sistema costituzionale la strada più congenia-
le potrebbe essere quella illuminata dalla mens constitutionis. Le disposizioni trasfuse nel testo costi-
tuzionale e gli stessi princìpi, anche sottintesi, che, come elementi del nucleo forte, reggono il si-
stema in equilibrio garantendone la stabilità, rispecchiano una memoria di eventi passati che han-
no inciso in profondità nel processo costituente, al pari di istanze sociali di libertà ed eguaglianza, 
di bisogni di armonia e pacifica convivenza, di rappresentazioni ideali di una società plurale in cui 
la diversità non sia vista come un male da estirpare, ma come valore da promuovere e presidiare.  

A corroborare la plausibilità di questa impostazione soccorrono le riflessioni di Barbara Pezzi-
ni. Nel suo saggio apparso di recente l’incipit è davvero eloquente: «la dicotomia fasci-

 

89 Per una efficace ricostruzione del tema v. A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Giappichel-
li, Torino, 20227, 196 ss. V. anche E. MALFATTI, Sulla “tenuta” della dottrina del diritto vivente nelle "stagioni" del giudizio di 
costituzionalità delle leggi, in Giur. cost., 2024, 419 ss.  
90 U. ALLEGRETTI, Storia costituzionale italiana. Popolo e istituzioni, cit., 266.  
91 Ibidem, 267.  
92 A. DE BERNARDI, Fascismo e antifascismo: storia, memoria e culture politiche, Donzelli, Roma, 2018.  
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smo/antifascismo sta nel cuore della Costituzione repubblicana»93. L’antifascismo, prosegue 
l’Autrice, «fa vivere la matrice della Costituzione» ed assurge a «condizione preliminare» per il 
pieno inveramento della democrazia94. Dunque, «l’alterità al fascismo è incorporata nella Costitu-
zione repubblicana come direzione permanente di senso impressa verso il futuro, come matrice generatri-
ce di un principio antifascista fondamentale e permanente»95.  

L’antifascismo alligna nella mente del sistema costituzionale come depositario di una remini-
scenza nutrita da aspettative rivolte al futuro, affinché non si ripetano i sinistri errori commessi 
nel ventennio96. Sicché, non appare improprio considerare la XII disposizione finale della Costi-
tuzione una qualificante attualizzazione di questa rappresentazione mentale del sistema qui consi-
derato, una norma, come l’ha efficacemente definita Ugo De Siervo, permanente in quanto pro-
duttiva di effetti giuridici senza vincoli temporali97. 

In fondo, ha scritto Carlo Ghisalberti, «in un clima politico e sociale quale quello 
dell’immediato dopoguerra, vibrante per le tensioni ideali e per i fermenti di rinnovamento, il di-
battito costituzionale appariva immediatamente condizionato dalla tematica propria 
dell’antifascismo e della Resistenza»98. Clima, tensioni ideali, fermenti: tutte scelte lessicali che 
esprimono al meglio ciò che s’intende per convergenza nella mens constitutionis di aspirazioni, pen-
sieri, percezioni che animarono il contesto in cui maturò la scelta costituente. 

Per apprezzare l’utilità di questo approccio, o quanto meno la sua praticabilità in una direzione 
giuridicamente rilevante, si consideri la proposta di riforma costituzionale, recentemente presen-
tata in Parlamento su iniziativa del Governo, volta alla introduzione di una inedita forma di go-

verno, il cd. «premierato assoluto»99.  
Una legge di revisione costituzionale ben potrebbe essere sottoposta al giudizio di legittimità 

se sospettata di aver disatteso uno o più princìpi supremi dell’ordinamento. Non è facile indivi-
duarne qualcuno da opporre a tale disegno, trattandosi di innovazione che investe la parte II della 
Costituzione100. Se, però, si accede alla prospettiva disvelata dalla mens constitutionis, allora si po-
trebbero acquisire argomenti di una certa consistenza per dimostrare che la concentrazione mas-
siccia di poteri in un solo organo monocratico, per di più a diretta investitura popolare, con il 
contestuale affievolimento del Parlamento quale luogo elettivo della rappresentanza politica e con 
lo svuotamento sostanziale del ruolo assegnato al Presidente della Repubblica, non fa che richia-
mare alla memoria alcuni dei tratti più qualificanti il regime caduto nel 1943. 

 

93 B. PEZZINI, Fascismo/antifascismo: l’alterità politica matrice della Costituzione repubblicana, in Costituzionalismo, 2025, 1, 113 
(enfasi aggiunta).  
94 Ibidem, 114.  
95 Ibidem, 115 (enfasi aggiunte). 
96 Ancora B. PEZZINI, Ritrovare la matrice antifascista della Costituzione repubblicana, replica alla lettera di C. Caruso nel sito 
dell’Associazione italiani dei Costituzionalisti, 1/2024, 1, ricorda come l’antifascismo sia «origine materiale della Costituzione 
nel senso propriamente del fatto costituente che si compie a monte dell’Assemblea costituente e ne costituisce la 
premessa».  
97 U. DE SIERVO, Attuazione della Costituzione e legislazione antifascista, in Giur. cost., 1975, 3269. In argomento v. B. PEZ-

ZINI, Attualità e attuazione della XII disposizione finale: la matrice antifascista della Costituzione repubblicana, in Scritti in onore di 
Valerio Onida, Giuffrè, Milano, 1379 ss.; G.E. VIGEVANI, Origine e attualità del dibattito sulla XII disposizione finale della 
Costituzione: i limiti della tutela della democrazia, in MediaLaws, 2019, 1, pp.2 ss.; M. CUNIBERTI, Le manifestazioni fasciste e 
l’attualità della XII disposizione finale della Costituzione, in Osservatorio AIC, 2025, 4, 113 ss. 
98 C. GHISALBERTI, Storia costituzionale d’Italia, Laterza, Bari-Roma, 1995, 410.  
99 Cfr. R. BALDUZZI, I caratteri originari della forma di governo e la loro evoluzione, in questa Rivista, 2024, 3, 141 ss. 
100 V., al riguardo, N. ZANON, Premesse introduttive ad uno studio sui principi supremi d’organizzazione come limiti alla revisione 
costituzionale, in Giur. cost., 1998, 1891 ss.  
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3.5. Sul carattere dinamico della mente della Costituzione. 
 
La teorizzata mens constitutionis non è una entità statica, cristallizzata cioè nel momento stesso in 

cui si forma. Essa è, piuttosto, il risultato dinamico di un processo in continua, seppur lenta, evo-
luzione, essendo influenzata in modo diretto dalle trasformazioni in atto a livello sociale. 

Questa sottolineatura è tanto più importante quanto più si riconosce che nella mente della Co-
stituzione possono confluire credenze, magari risalenti nel tempo, che poi vengono erose e con-
traddette dagli sviluppi dei rapporti intercorsi tra i consociati. 

Si consideri, quale esemplificazione, il modello patriarcale101. La ricostruzione della famiglia 
come formazione sociale basata sulla assoluta e indiscutibile centralità e supremazia del padre af-
fonda le proprie radici sin dal diritto romano, con la figura del pater familias. Questa concezione si 
è talmente consolidata non solo nel diritto positivo ma anche nel tessuto sociale da essersi impo-
sta come vera e propria credenza, condivisa dalla stragrande maggioranza dei consociati. Di que-
sta credenza ve ne sono tracce anche nel processo costituente e nel suo atto finale. Pensiamo ad 
alcune previsioni della carta costituzionale che, di primo acchito, suonano come il solenne rico-
noscimento della pari dignità della donna ma che, approfondendo l’analisi, si rivelano essere par-
ziali concessioni. Il secondo comma dell’art. 29 Cost. è ben vero che sancisce che «il matrimonio 
è ordinato sull’eguaglianza morale e giuridica dei coniugi», ma si premura di precisare che ciò è 
ammesso «con i limiti stabiliti dalla legge a garanzia dell’unità familiare». Non a caso la Corte co-
stituzionale, nel 1961, giudicando dell’adulterio della moglie dichiarò non fondata la questione 
proprio mettendo in evidenza il ruolo attivo e primario del marito quale garante dell’unità familia-
re102. Ancora, il successivo art. 37 stabilisce che «la donna lavoratrice ha gli stessi diritti e, a parità 
di lavoro, le stesse retribuzioni che spettano al lavoratore». Nondimeno, la stessa disposizione 
chiarisce che «le condizioni di lavoro devono consentire l’adempimento della sua essenziale fun-
zione familiare», come a dire che la donna che lavora è una eccezione rispetto al suo compito 
“naturale” di angelo del focolare domestico. E, in qualche modo, una conferma di tale ruolo è 
rinvenibile nell’art. 31 che impone alla Repubblica di proteggere la «maternità» dopo aver con-
templato un pari impegno ad agevolare «con misure economiche e altre provvidenze la formazio-
ne della famiglia e l’adempimento dei compiti relativi, con particolare riguardo alle famiglie nume-
rose». 

Ebbene, è stata proprio l’intelligenza della Costituzione, quale capacità di mettere a frutto il 
pensiero e, dunque, la mente, a favorire e ad accompagnare tutte quelle riforme che, faticosamen-
te, hanno tentato di portare a compimento l’effettiva eguaglianza tra uomo e donna103. 

 
 

4. Un sistema costituzionale “intelligente”. 
 
L’intelligenza è una qualità che, manifestandosi attraverso comportamenti, può servire a com-

prenderne la funzione. L’intelligenza è, infatti, una proprietà della mente e questa, a sua volta, 
sorregge e guida i predetti comportamenti. 

 

101 V., di recente, I. RUGGIU, The Roots of Patriarchy. A Legal and Genealogical Approach, Routledge, London, 2025.  
102 Sentenza n. 64 del 1961 poi, com’è noto, superata dalla sentenza n. 126 del 1968.  
103 Cfr., di recente, M. D’AMICO, B. LIBERALI, Manuale di diritto delle donne, Giuffrè, Milano, 2025. 
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Sebbene tale condizione soggettiva sia stata originariamente concepita in relazione all’essere 
umano, per poi essere estesa anche agli animali, le sue potenzialità di senso e di contenuto sono 
state sfruttate anche per interpretare altri “organismi” che biologici non sono. Si pensi alla “mac-
china di Turing” e al conseguente test che porta il suo stesso nome: si tratta di un meccanismo 
che permette di misurare la capacità di una macchina di palesare un comportamento intelligente 
equivalente oppure non distinguibile da quello di un essere umano104. E tutto ciò è, com’è noto, 
alla base del concetto di “intelligenza artificiale”105. 

Altrove, il concetto di intelligenza è stato proiettato oltre la sfera individuale del singolo essere 
umano106 ed è anche stato esteso ad altri sistemi complessi per saggiarne l’attitudine a promuove-
re cambiamenti di segno migliorativo107. 

Se la Costituzione fonda e nutre un sistema complesso fatto di princìpi, regole e istituzioni; se 
questo sistema è un organismo vivente, in grado di rapportarsi dinamicamente con il contesto in 
cui è inserito; se questo organismo ha una mente, che va oltre i suoi princìpi e valori per abbraccia-
re memoria, esperienza, pensieri, ragionamenti, credenze, ebbene questa mente, per non restare 
un asettico contenitori di sterili e inerti elementi, ha bisogno di manifestarsi attraverso atti e com-
portamenti che avvalorano l’idea del sistema costituzionale come un sistema intelligente: non pu-
ramente “legittimo”, non semplicemente “valido”, non meramente “effettivo”, bensì in grado di 
affrontare la complessità della vita sociale, in tutte le sue multiformi componenti, fornendo solu-
zioni, anche alternative, parametri di riferimento, stimoli capaci di interpretare al meglio la pro-
pria funzione fondativa e rigenerativa. Insomma, un sistema intelligente capace di offrire risposte 
altrettanto intelligenti alle molteplici e variegati domande di stabilità, pace e coesione provenienti 
dalla società. 

 
 

4.1. Intelligenza e mutamenti taciti. 
 
L’art. 138 Cost. è una manifestazione di intelligenza della Costituzione. Invero, contemplando 

una procedura, sia pure aggravata, di revisione (modifica, integrazione, abrogazione) la Costitu-
zione dimostra di aver accettato e assimilato la propria natura di atto normativo che non è un 
dogma assoluto, non è una verità insuscettibile di contraddizione, non è l’esito di un processo 
irreversibile che non ammette errori da emendare o lacune da colmare o aggiornamenti da consa-
crare. La Costituzione è, piuttosto, un atto che si apre alle sollecitazioni provenienti dal contesto 
sociale, anche in una dimensione sovranazionale, predisponendosi al cambiamento. Come sancì 

 

104 A. TURING, On Computable Numbers, With an Application to the Entscheidungsproblem, in Journal of Mathematics¸ 
1936, 50, 345 ss. Quanto al test di Turing, v. ID., Computing Machinery and Intelligence, in Mind, 1950, 59, 433 ss. 
105 «L’Intelligenza Artificiale (IA) cerca di mettere in grado i computer di fare il genere di cose che sanno fare le men-
ti»: M.A. BODEN, Artificial Intelligence. A Very Short Introduction, Oxford University Press, Oxford, 2018, trad. it., 
L’Intelligenza Artificiale, Il Mulino, Bologna, 2019, 7 
106 Va oltre la concezione tradizionale dell’intelligenza come attributo della singola persona il concetto di “intelligenza 
collettiva” che P. LÉVY, L’intelligence collective. Pour une anthropologie du cyberspace, La Découverte, Paris, 1995, trad. it., 
L’intelligenza collettiva. Per un’antropologia del cyberspazio, Feltrinelli, Milano, 2002, 34, definisce come la «intelligenza di-
stribuita ovunque, continuamente valorizzata, coordinata in tempo reale, che porta a una mobilitazione effettiva delle 
competenze».  
107 Cfr., invero, COM (2012) 209 final, dell’8 maggio 2012, comunicazione della Commissione al Parlamento euro-
peo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni - Modernizzazione degli aiuti 
di Stato dell’UE, in https://eur-lex.europa.eu. 
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solennemente l’art. 28 della Costituzione francese del 24 giugno 1793, «un popolo ha sempre il 
diritto di rivedere, riformare e cambiare la propria Costituzione. Una generazione non può assog-
gettare alle sue leggi le generazioni future»108. 

Le parole di Costantino Mortati sono più che chiare al riguardo: la Costituzione dà vita «ad un 
sistema che, da una parte, non si realizza e non può mai realizzarsi interamente nelle norme, per-
ché non è in nessun caso ordine compiuto, e (…), pur caratterizzato com’è dall’esigenza di durare 
onde dirigere l’ordinamento in tutto il corso della sua esistenza, deve potersi adeguare agli eventi 
sempre nuovi che sopravvengono durante tale corso, senza quindi che possa assumere carattere 
di immodificabilità»109. 

La scelta di una procedura aggravata riflette la volontà, divenuta imperativa dopo i fallimenti 
delle costituzioni ottocentesche, di presidiare la tendenziale intangibilità del dettato costituzionale 
di fronte ad eventuali mire strumentali perseguite dalla maggioranza di turno. 

Ora, l’intelligenza di un organismo vivente, e dunque anche del sistema costituzionale calato 
nella realtà sociale, è anche la capacità di adattarsi, anche informalmente, alle trasformazioni che av-
vengono nel contesto circostante: per gli esseri umani è ed è sempre stato l’ambiente, per un si-
stema normativo come quello costituzionale è la società. Se il sistema costituzionale fosse privo di 
tale attitudine, sarebbe destinato a smarrire progressivamente la propria funzione che è quella di 
tutelare i diritti fondamentali erigendo una architettura istituzionale basata sulla separazione dei 
poteri.  

Nel nostro caso, per descrivere questa capacità del sistema costituzionale di adeguarsi al cam-
biamento la dottrina parla di “mutamenti taciti”, ossia trasformazioni, più o meno incisive e pene-
tranti, della disciplina costituzionale che hanno luogo in forme e con modalità diverse dalla pro-
cedura aggravata di revisione110. Come, però, ha ammonito giustamente Michela Manetti, «il signi-
ficato della categoria in esame (…) non è mai stato univoco, e tanto meno lo è oggi, a causa delle 
tesi che in forme e misure diverse esaltano l’elasticità del testo costituzionale»111.  

L’intelligenza oscilla tra la preservazione della stabilità e l’apertura al cambiamento, ossia due 
esigenze altrettanto avvertite come meritevoli di essere considerate e assecondate112. La prima è 
presidiata dalla procedura aggravata, la seconda è favorita dalla dinamica dei mutamenti taciti. 

 

108 Act constitutionnel du Peuple français avec la Déclaration des droit.  
109 C. MORTATI, voce Costituzione (in generale), in Enc. dir., XI, Giuffrè, Milano, 1962, 195.  
110 V.  HSÜ DAU-LIN Die Verfassungswandlung, de Gruyter, Berlin, 1932; F. PIERANDREI, La Corte costituzionale e le modi-
ficazioni tacite della Costituzione, in Scritti giuridici in onore di Antonio Scialoja per il suo XLV anno di insegnamento, IV, Zani-
chelli, Bologna, 1953, 315 ss.; S. TOSI, Modificazioni tacite della Costituzione attraverso il diritto parlamentare, Giuffrè, Mila-
no, 1959; M. CARDUCCI, Il problema esplicativo delle trasformazioni costituzionali, in A. SPADARO (a cura di), Le «trasforma-
zioni» costituzionali nell’età della transizione, Giappichelli, Torino, 2000, 149 ss.; Q. CAMERLENGO, I fatti normativi e la cer-
tezza del diritto costituzionale, Giuffrè, Milano, 2002, 221 ss.; S. BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni della Costituzione 
repubblicana, Il Mulino, Bologna, 2004; N. GRASSO, La cultura italiana di fronte ai mutamenti costituzionali informali, in Dir. 
pubbl. com. eur., 2009, 1666 ss.; C. DE CESARE, Le modificazioni tacite della Costituzione nell’attuale sistema parlamentare italia-
no, in Rass. parl., 2010, 1, 121 ss.; A. MANGIA, Moti della Costituzione o mutamento costituzionale?, in Dir. cost., 2020, 1, 75 
ss. Sulla distinzione tra revisione e mutamento v., in particolare, E.-W. BÖCKENFÖRDE, Note sul concetto di mutamento 
costituzionale (1999), in ID., Stato costituzione e democrazia, Giuffrè, Milano, 2006, 603 ss. 
111 M. MANETTI, Le modifiche tacite al disegno costituzionale del procedimento legislativo, in Quad. cost., 2021, 531. Similmente, 
A. RUGGERI, Le modifiche tacite della Costituzione, settant’anni dopo, in Rivista del Gruppo di Pisa, 2018, 2, 3, ha scritto che la 
ricognizione puntuale di una modifica tacita è «questione di micidiale impegno teorico e di non meno arduo riscontro 
pratico».  
112 Come ha puntualmente osservato E. OLIVITO, L’incudine e il martello. Itinerari del pensiero su permanenza e mutamento in 
un ordine costituzionale, Editoriale scientifica, Napoli, 2024, 11, la Costituzione racchiude in sé «la duplice pretesa della 
permanenza e del mutamento, così che le due esigenze si completano a vicenda senza elidersi».  
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Questo tema è stato affrontato con i tradizionali strumenti della scienza del diritto, calati nella 
dimensione costituzionale, per poter rispondere ad una basilare, disarmante domanda: può una 
Costituzione rigida subire mutamenti senza l’attivazione del formale potere di revisione? 

Qui, si tenterà di integrare questa prospettiva con una riflessione stimolata dalla considerazio-
ne dell’intelligenza della Costituzione come ulteriore modalità espressiva rilevante anche sul piano 
giuridico. 

La storia del genere umano, composto da esseri viventi provvisti di “mente” e “intelligenza”, è 
una catena lunghissima di adattamenti finalizzati a garantirne la sopravvivenza nonostante le tra-
sformazioni intervenute nell’ambiente circostante. L’evoluzionismo darwiniano si basa proprio 
sull’assunto della selezione della specie grazie alla capacità (intelligenza) di adeguamento: gli indi-
vidui con caratteri, trasmissibili alle future generazioni, più adatti all’ambiente hanno, secondo 
questa teoria, maggiori chances di sopravvivere, riprodursi e trasmettere questi tratti ai loro discen-
denti, attraverso mutamenti progressivi nelle popolazioni nel corso di lunghissimi archi temporali. 

Qualsiasi organismo vivente, sotto forma di sistema, se attivo all’interno di una struttura più 
grande che si sviluppa dinamicamente nel tempo, tende a mantenere un equilibrio armonico con 
la stessa al fine di preservare la propria integrità e vitalità. E questo equilibrio ha luogo mediante 
aggiustamenti, correzioni, integrazioni, così che vi sia sempre una coerenza o compatibilità tra il 
sistema e il contesto circostante. 

La Costituzione e il sistema che essa regge, e di cui è componente essenziale, sono prodotti 
sociali e, come tali, sono elementi della compagine sociale. I mutamenti in atto in quest’ultima 
non possono non avere ripercussioni anche sul sistema costituzionale, proprio in virtù di tale le-
game costitutivo. Come ha scritto Massimo Luciani, le Costituzioni «debbono raccogliere la sfida 
della storia e del cambiamento, accettando di essere in parte plasmate da quella stessa realtà socia-
le che hanno inteso plasmare»113. 

Questa interazione strutturale non può essere messa in discussione. Semmai, ciò che può ap-
parire incerta è la natura di questa relazione: è il sistema costituzionale a ricevere impulsi e solleci-
tazioni di adattamento alla mutata realtà sociale o è esso stesso un fattore di cambiamento? In 
entrambi i casi, qual è la misura sostenibile di tale interazione? In fondo, anche l’essere umano, 
una volta raggiunto un certo livello di maturazione e di consapevolezza dei propri mezzi e delle 
proprie risorse, fisiche e intellettive, ha deciso di intervenire sull’ambiente per adattarlo alle pro-
prie esigenze, e non il contrario. Dapprima soggetto passivo dei cambiamenti dell’ecosistema, poi 
artefice esso stesso di interventi, anche massici e invasivi, per trovare le condizioni migliori per 
sopravvivere. E questa azione diretta sull’ambiente è arrivata ad un punto in cui l’equilibrio soste-
nibile è venuto meno e l’ago della bilancia si è spostato tutto sull’uomo, a danno della natura e 
degli altri esseri viventi114.  

La rigidità è sì una garanzia contro colpi di mano della maggioranza pro tempore, ma è anche un 
ostacolo ad un ragionevole e sostenibile adeguamento alla realtà sociale in movimento. Sicché, un 
sistema intelligente, come quello costituzionale, è in grado di consentire adeguamenti senza ne-

 

113 M. LUCIANI, La dottrina del moto delle Costituzioni e vicende della Costituzione repubblicana, in questa Rivista, 2013, 1, 1, il 
quale precisa però che se le stesse Costituzioni «cedessero alla pressione del fatto sociale solo per salvare se stesse, da 
un lato rinnegherebbero la propria stessa matrice specificamente politica; dall’altro si salverebbero solo formalmente, 
perché diverrebbero irrimediabilmente altro da sé» (p. 2).  
114 Giusto per citare il contributo della dottrina italiana, in ambito costituzionalistico, v. Q. CAMERLENGO, Natura e 
potere, Mimesis, Milano-Udine, 2020; L. FERRAJOLI, Per una Costituzione della Terra, Feltrinelli, Milano, 2022; D. AMI-

RANTE, Costituzionalismo ambientale, Il Mulino, Bologna, 2022; L. RONCHETTI, Ecocostituzionalismo. La sovranità popolare 
di fronte alla crisi ecologica, Editoriale scientifica, Napoli, 2024.  
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cessariamente impegnare il potere di revisione. E agisce così perché, diversamente, si arresterebbe 
la propria mobilità proiettata nel tempo115. 

Questa ammissione, però, non risolve in alcun modo il problema di fondo. Se la dottrina si è 
sino ad oggi interrogata sui limiti opponibili ai mutamenti taciti, l’evocazione della teorizzata in-
telligenza costituzionale sollecita un differente approccio: quanto è “intelligente” un sistema che 
lo rende permeabile alle trasformazioni sociali? L’intelligenza non dovrebbe piuttosto manifestar-
si in una ricerca costante di equilibrio tra ciò che si può ritenere sostenibile, in termini di adatta-
mento, e ciò che, al contrario, finisce col trasmodare in un uso improprio di tale capacità? E 
quando si può riconoscere una reazione “non intelligente” del sistema? 

Riconosciutane l’intrinseca vocazione sociale, il sistema costituzionale non è però un materiale 
poroso destinato ad assorbire tutto ciò che proviene dalla società, essendo esso stesso un fattore 
di trasformazione. I suoi princìpi a più elevato impatto sociale (eguaglianza sostanziale, solidarie-
tà, lavoro, dignità umana) mirano proprio a orientare o, quanto meno, a suggerire o ispirare una 
direzione di cambiamento verso un assetto sociale migliore di quello che si voleva lasciare alle 
spalle approvando una nuova Costituzione. Se la nostra società è divenuta meno diseguale, in 
termini di distribuzione della ricchezza e di promozione sociale, è anche grazie alle molteplici e 
variegate azioni di inveramento del principio ex art. 3, secondo comma, Cost. Se la nostra società 
sta imparando ad introiettare una piena ed effettiva parità di genere, abbandonando ogni residuo 
di patriarcato, è anche grazie all’impegno profuso in applicazione dei suddetti princìpi. 

Se non si accetta questa dinamica circolare, allora si corre il rischio di lasciare il sistema costi-
tuzionale alla mercé di chi ha la forza per imporre modifiche tacite senza passare, quindi, attraver-
so l’art. 138. Questo rischio è evidente ogni qual volta si evochi la nozione di “costituzione mate-
riale” per legittimare tali mutamenti116. Basti pensare a Costantino Mortati, per il quale la costitu-
zione materiale è la decisione politica fondamentale sull’assetto della comunità come voluta dalle 
forze politiche dominanti117. Affetta da «vizi evidenti di olismo»118, questa teoria riduce il testo 
costituzionale, e quindi anche il sistema che su di esso si regge, ad un vuoto documento manipo-
labile a piacimento da chiunque, pur in ambiente democratico, dimostra di avere la forza, anche 
di condizionamento dell’opinione pubblica, per imporre il proprio punto di vista. 

Ebbene, il sistema costituzionale reagisce in modo intelligente alle sollecitazioni sociali quando 
i mutamenti taciti si rivelano sostenibili: e lo sono quando non divergono dalla mens constitutionis, 
come ricostruita in precedenza. Non si tratta, quindi, soltanto di saggiarne la compatibilità con i 
princìpi supremi che formano il nocciolo duro della Costituzione, ma di giudicarne la coerenza 
con tutti gli elementi compositi che formano (sotto forma di memoria, credenze, esperienza, pen-
sieri) la mente della Costituzione.   

Facciamo un esempio. Il ritratto costituzionale del Presidente del Consiglio è stato nel tempo 
ritoccato. Se la Costituzione formale pare dipingerlo come un «primus inter pares», essendo pre-
posto a dirigere la politica generale del Governo assumendosene la responsabilità e a mantenere 

 

115 Come ci ricorda C. PINELLI, Variazioni su stabilità e mutamento nel diritto costituzionale, in questa Rivista, 2014, 1, 1 ss., 
il rapporto tra stabilità e mutamento fu il motivo conduttore dell’importante riflessione di S. PUGLIATTI, Continuo e 
discontinuo nel diritto (1954), in Grammatica e diritto, Giuffrè, Milano, 1978. 
116 Una analitica e ricca ricostruzione delle diverse accezioni di tale categoria è offerta da A. SPADARO, Contributo per 
una teoria della Costituzione. I) Fra democrazia relativista e assolutismo etico, Giuffrè, Milano, 1994, 23 ss. 
117 C. MORTATI, La costituzione in senso materiale, Giuffrè, Milano, 1940.  
118 S. BARTOLE, Considerazioni in tema di modificazioni costituzionali e costituzione vivente, in questa Rivista, 2019, 1, 337, il 
quale sottolinea altresì che «il difetto principale di questa dottrina è la pretesa di sostituire al documento formale della 
costituzione scritta un concetto indeterminato e volatile». 
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«l’unità di indirizzo politico ed amministrativo, promovendo e coordinando l’attività dei ministri» 
(art. 95, primo comma), di fatto, specie in alcune specifiche esperienze, si è registrata una pro-
gressiva enfatizzazione della centralità di tale organo, che si è spinta sino a legittimarne una posi-
zione di primazia, se non di vera e propria egemonia, rispetto agli altri membri del Governo119. 
Questo “adattamento” ad una realtà sociale e politica che ha subito non pochi cambiamenti dal 
1948 ad oggi, mira ad un riassestamento della stessa forma di governo verso un assetto che, nei 
suoi elementi ispiratori (la mens), valorizzava la dimensione collegiale dell’esecutivo come compo-
nente irrinunciabile del regime parlamentare. Ebbene, come già si è detto in precedenza, se que-
sto trend dovesse proseguire per sfociare persino in una formale revisione costituzionale, si avreb-
bero buoni motivi per dubitare circa la compatibilità di tale radicale innovazione (avviata in via di 
fatto attraverso mutamenti taciti) con la mens constitutionis.  

Peraltro, invocando la teoria dell’intelligenza costituzionale si potrebbe riconoscere il giusto 
peso all’ordine del giorno Perassi quale espressione paradigmatica della mens constitutionis in tema 
di architettura istituzionale. Spesso ridotto a mero atto di indirizzo rimesso alla buona volontà dei 
suoi destinatari, questa declaratoria in realtà è pervasa dallo spirito di un sistema costituzionale 
che, conscio delle vicende appena trascorse e recettivo delle attitudini e aspettative più diffuse nel 
tessuto sociale, è riottoso rispetto ad una concentrazione del potere in capo ad un organo mono-
cratico destinato, per giunta, ad interagire con una istituzione parlamentare ridotta ad organo di 
ratifica di decisioni assunte altrove120. Semmai, questo ordine del giorno ha sorretto l’evoluzione 
sostenibile, dunque “intelligente”, del Presidente della Repubblica come organo di mediazione e 
di equilibrio capace di smussare le rigidità di una forma di governo parlamentare talora interpreta-
ta e vissuta senza tener conto adeguatamente delle ragioni di stabilità e di efficienza delle istitu-
zioni121. 

Insomma, come ha sostenuto Cesare Pinelli, «stabilità e mutamento non corrispondono più in 
modo semplice, rispettivamente, alla conservazione del passato e alla progettazione del futuro»122. 
Un sistema intelligente, come quello costituzionale, è in grado di contemperare in modo sosteni-
bile queste spinte contrapposte attingendo alla mens gli imprescindibili elementi di equilibrio123. 
Tornando a Luciani, l’adattamento al fatto «non può tradursi in un semplice cedimento, ma deve 
essere inteso come uno strumento di salvaguardia del quid che le costituzioni intendono preserva-
re. E questo qualcosa è – specificamente – l’essenza di valore che è sottesa alle norme desumibili 
dal testo costituzionale»124. Forse questo quid, lasciato in sospeso da Luciani, è proprio la “mente” 
della Costituzione qui teorizzata? 

 
 
 
 

 

119 V., soprattutto, I. CIOLLI, La questione del vertice di Palazzo Chigi, Jovene, Napoli, 2018, e F. CLEMENTI, Il Presidente 
del Consiglio dei Ministri. Mediatore o decisore?, Il Mulino, Bologna, 2023. 
120 Cfr. L. ELIA, La forma di governo, in M. FIORAVANTI (a cura di), Il valore della Costituzione, Laterza, Roma-Bari, 2009, 
65 ss.  
121 Così G. RIVOSECCHI, Il Presidente della Repubblica tra poteri “deformalizzati” e garanzia politica della Costituzione (Brevi 
riflessioni a margine di un volume curato da D. Paris), in Nomos, 2024, 1, 3.  
122 C. PINELLI, Variazioni su stabilità e mutamento nel diritto costituzionale, cit., 7.  
123 V. A. RUGGERI, Revisioni formali, modifiche tacite della Costituzione e garanzie dei valori fondamentali dell’ordinamento, in Dir. 
soc., 2005, 451 ss.  
124 M. LUCIANI, La dottrina del moto delle Costituzioni e vicende della Costituzione repubblicana, cit., 2.  
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4.2. Intelligenza e linguaggio. 
 
Il linguaggio è un complesso di simboli e segni che la mente associa a uno specifico momento 

o aspetto dell’esperienza vissuta da ogni essere umano. Linguaggio che può essere verbale o non 
verbale. Per Noam Chomsky la competenza linguistica è il complesso di strutture e di processi 
mentali che consentono la produzione del linguaggio125. Il linguaggio è, dunque, lo strumento 
perché possa manifestarsi all’esterno dell’individuo uno schema mentale e, come si è detto, 
l’intelligenza è il modo attraverso il quale la mente si palesa. Linguaggio e intelligenza sono, così, 
elementi avvinti da una intima connessione. 

Il linguaggio è una modalità di condotta comunicativa grazie alla quale si possono condividere 
informazioni e generare interazioni basate su segni provvisti del medesimo significato per gli ap-
partenenti ad un dato contesto sociale. L’intelligenza, quindi, si dimostra adottando un canale 
comunicativo efficace e comprensibile126. 

Il rapporto tra intelligenza e linguaggio non è univoco. «Philosophy is a battle against the 
bewitchment of our intelligence by means of language»: così ammoniva Wittgenstein, per dimo-
strare che il linguaggio può anche manipolare le facoltà mentali se non si fa un buon uso della 
saggezza filosofica127. Nondimeno, i segnali linguistici stimolano l’attività cognitiva degli individui 
consentendo, in particolare, di selezionare e classificare gli oggetti dell’esperienza concreta per 
poter meglio muoversi nell’ambiente circostante e per meglio pianificare le proprie azioni. Tutto 
ciò è una risposta intelligente agli impulsi provenienti dal contesto sociale di riferimento. 

Anche il diritto usa il linguaggio per svolgere la propria funzione di regolazione delle condotte 
umane128. Un linguaggio orale, nelle più risalenti esperienze giuridiche, un linguaggio con segni 
grafici impressi su supporti cartacei quando la scrittura è divenuta la modalità privilegiata per 
produrre e diffondere diritto129. La codificazione intrapresa agli esordi dell’Ottocento non ha fat-
to altro che accentuare l’importanza decisiva del linguaggio nella trasmissione della prescrittività 
del diritto e nella diffusione della saggezza giuridica130. E, così, possiamo affermare che un siste-
ma normativo è tanto più intelligente quanto più riesce a comunicare meglio, utilizzando un lin-
guaggio appropriato, vale a dire accessibile, chiaro, coerente, rigoroso131. 

Questo nesso tra intelligenza e linguaggio vale anche per la Costituzione e per il sistema costi-
tuzionale. La mens constitutionis si esprime attraverso l’intelligenza del sistema che, a sua volta, si 
avvale del linguaggio per rendersi riconoscibile. 

 

125 N. CHOMSKY, Syntactic Structures, Mouton, ‘s-Gravenhage, 1957, che considera il linguaggio una capacità innata (la 
cd. Grammatica universale). 
126 Sull’importanza della comunicazione come forma di promozione e condizionamento dell’opinione pubblica, a sua 
volta considerata quale condizione basilare per la legittimazione di ogni Stato democratico, v. J. HABERMAS, Theorie 
des Kommunikativen Handelns, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1981, trad. it., Teoria dell’agire comunicativo, Il Muli-
no, Bologna, 1986. 
127 L. WITTGENSTEIN, Philosophical Investigations, Macmillan, New York, 1953, 47.   
128 V. i ventisette saggi, editi tra il 1814 e il 1994, pubblicati in U. SCARPELLI, DI LUCIA (a cura di), Il linguaggio del dirit-
to, LED, Milano, 1994. V., pure, C. LUZZATI, Diritto, linguaggio e dintorni. in Diritto e linguaggio. Il prestito semantico tra le 
lingue naturali e i diritti vigenti in una prospettiva filosofica e informatico-giuridica, ETS, Pisa, 2015, 27 ss. 
129 Sul linguaggio giuridico come discorso v. R. GUASTINI, La sintassi del diritto, Giappichelli, Torino, 20142, 25 ss.  
130 In argomento si rinvia a G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna. Assolutismo e codificazione del diritto, Il Muli-
no, Bologna, 1976.  
131 V. P. CARETTI, R. ROMBOLI (a cura di), La lingua dei giuristi, Pisa University Press, Pisa, 2016. Cfr., altresì, B. CE-

LANO, Due problemi aperti della teoria dell’interpretazione giuridica, Mucchi, Modena, 2017, 10 ss. 
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La lingua della Costituzione ha di recente stimolato l’interesse dei cultori della nostra mate-
ria132. Una possibile spiegazione è la consapevolezza di quanto tempo sia trascorso dagli anni della 
redazione della Carta. Da allora il linguaggio, e non solo quello tecnico-giuridico, è cambiato, e 
con esso anche il peso assunto dalle parole utilizzate nel discorso giuridico e politico. Alcune 
espressioni invalse nel processo costituente hanno smarrito la loro originaria capacità di cogliere, 
in modo comprensibile e condiviso, la realtà dei fatti, delle situazioni, dei rapporti, dei compor-
tamenti inclusi nella materia costituzionale. E non si tratta solo di una sopravvenuta obsolescenza 
linguistica, intesa come divario stilistico rispetto alle odierne categorie comunicative. Insomma, 
non siamo in presenza di parole semplicemente “passate di moda”, ma di formule che non sono 
più ritenute idonee a rappresentare simbolicamente i contenuti del diritto. Un esempio per tutti, il 
testuale riferimento ai «minorati» nell’art. 38, terzo comma133. Se quel termine allora era di ordina-
rio uso nella grammatica del diritto, oggi ha assunto una connotazione offensiva, carica di pregiu-
dizio e incompatibile con la dignità delle persone con disabilità134. 

I Costituenti furono ben consapevoli dell’importanza della lingua nell’opera di scrittura della 
nuova Costituzione. I destinatari di essa sarebbero stati tutti i consociati, e non solo le persone 
incardinate nelle istituzioni repubblicane: una Costituzione non solo del popolo (sovrano), ma 
anche per il popolo135. 

Il linguaggio adoperato nel testo costituzionale aspira a promuovere l’intelligenza del sistema 
non solo rendendo accessibile il contenuto delle sue prescrizioni, ma anche, e più incisivamente, 
creando le condizioni affinché le parole, le espressioni, le formule linguistiche in esso trasfuse 
non siano di ostacolo ad un continuo confronto dialettico tra sistema e dinamiche sociali.  

Si pensi al ricorso alle “clausole generali”, o concetti valvola, che, lungi dall’aver assorbito un 
preciso significato una volta per tutte, si prestano a rigenerazioni e rinnovamenti di significato 
man mano che le trasformazioni sociali fanno sentire il loro peso nella decifrazione del senso 
proprio degli enunciati costituzionali136. Un sistema intelligente, che sa “pensare” esprimendo una 
mens, anche quando si affida al linguaggio per funzionare, non cede alla tentazione di scolpire nel 
marmo i propri lemmi. Piuttosto, il sistema intelligente definisce, in questi casi, un principio di 
risposta alla questione da gestire, e non una puntuale misura di problem solving. Naturalmente, non 

 

132 Penso ai contributi al convegno AIC svoltosi a Messina e Taormina dal 27 al 29 ottobre 2022: Lingua linguaggi dirit-
ti, Editoriale scientifica, Napoli 2023. V., quindi, G. SILVESTRI, Linguaggio della Costituzione e linguaggio giuridico: un rap-
porto complesso, in Quad. cost., 1989, 229 ss.; A.G. CONTE, Linguaggio della Costituzione e linguaggio deontico, in Il Politico, 
2000, 625 ss.; P. CARETTI, Lingua e Costituzione, in questa Rivista, 2014, 2, 1 ss.; V. ONIDA, Le parole della Costituzione 
repubblicana, in G. MELIS, G. TOSATTI (a cura di), Le parole del potere. Il lessico delle istituzioni in Italia, Il Mulino, Bologna, 
2021, 49 ss.; I. DE CESARE, Il linguaggio costituzionale tra testo e interpretazione, Wolters Kluwer-Cedam, Milano, 2024. V., 
anche, T. DE MAURO, Il linguaggio della Costituzione, in S. RODOTÀ (a cura di), Alle origini della Costituzione, Il Mulino, 
Bologna 1998, 25 ss. 
133 Cfr. I. DE CESARE, Costituzione e linguaggio non discriminatorio. Riflessioni intorno all’uso del termine «minorati», in G. MA-

TUCCI (a cura di), Diritto all’istruzione e inclusione sociale. La scuola «aperta a tutti» alla prova della crisi economica, FrancoAnge-
li, Milano, 2019, 213 ss.  
134 In tema, tra gli altri, G. ARCONZO, I diritti delle persone con disabilità. Profili costituzionali, Giuffrè, Milano, 2020, e G. 
MATUCCI. Persona, formazione, libertà. L’autorealizzazione della persona con disabilità fra istruzione e legal capacity, Franco 
Angeli, Milano, 2021.  
135 Nel febbraio 1947 fu richiesta allo scrittore Pietro Pancrazi una prima revisione stilistica del testo destinato 
all’Assemblea. Prima della votazione finale Concetto Marchesi ebbe a disposizione un paio di settimane per una revi-
sione finale, sotto il profilo della pulizia linguistica e della coerenza sintattica e stilistica.  
136 Fondamentale, al riguardo, F. PEDRINI, Le “clausole generali”. Profili teorici e aspetti costituzionali, Bononia University 
Press, Bologna, 2013.  
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si tratta di clausole bonnes è tout faire, e cioè in grado di esprimere qualsivoglia significato normati-
vo. La clausola perimetra il terreno di ricerca di senso intorno ad un nucleo forte, la cui efficacia 
attrattiva impedisce operazioni ermeneutiche del tutto sganciate dal testo. 

D’altro canto, non è un caso che molte clausole generali siano state inserite nella cd. “Costitu-
zione economica”: «utilità sociale», «funzione sociale», «interesse generale», «fini sociali», «utilità 
generale», sono tutte formule il cui significato non fu definito una volta per tutte. Invero, il “fat-
tore economico” è stato assorbito, non senza resistenze, nella materia costituzionale. Per favorir-
ne l’acclimatamento, il testo costituzionale ha investito su espressioni dal senso sostanziale can-
giante, adattabile, ma non ovviamente privo di appigli sicuri ai princìpi fondamentali, a comincia-
re da quello di eguaglianza sostanziale. L’intelligenza della Costituzione si manifesta proprio 
nell’aver messo a disposizione degli attori istituzionali gli strumenti per individuare un punto di 
equilibrio tra la forza centripeta, esercitata dalla stessa Costituzione nei confronti di tutti gli og-
getti gravitanti nella sua orbita, e la forza centrifuga opposta da quei fattori sociali di matrice eco-
nomica che mal tollerano di essere imprigionati dalla rete del diritto oggettivo. 

Dal canto loro, le presunte “lacune” del testo costituzionale non sono un difetto o una man-
canza, né tanto meno possono imputarsi a sviste o a superficialità dei costituenti137. Piuttosto, es-
se possono considerarsi una importante espressione di intelligenza costituzionale: vuoti lasciati 
tali nella consapevolezza che soprattutto le dinamiche istituzionali, così intrise di politicità, non 
possono racchiudersi entro contenitori impenetrabili. 

Pensiamo al Presidente della Repubblica. È ben vero che il testo, soprattutto all’art. 87, reca 
un’elencazione ragguardevole di attribuzioni e compiti, ma ciò non è bastato per avallare un og-
gettivo e inoppugnabile inquadramento di tale carica nell’architettura istituzionale dello Stato. At-
traverso la sua qualificazione come «capo dello Stato» e come «rappresentante dell’unità naziona-
le», il testo ha fissato le coordinate entro cui la mente della Costituzione avrebbe potuto manife-
starsi dialogando con la prassi, ossia con la vita concreta delle istituzioni. Il ritratto abbozzato dal-
la Corte nella nota pronuncia sulle intercettazioni telefoniche non ha fatto altro che assecondare 
questa intelligenza costituzionale con un “ragionamento” giuridico che ha preso le mosse dal te-
sto e si è dipanato osservando la realtà delle dinamiche istituzionali138. 

Dunque, come ha sottolineato Sabino Cassese, «in teoria, nulla è fuori di una Costituzione in-
terpretata con intelligenza»139. Appunto: le clausole generali, le lacune e i silenzi, anche l’elasticità 
o duttilità degli enunciati costituzionali140 impegnano l’interprete della legge fondamentale.  

Sarebbe da incoscienti cimentarsi ora, e in modo compiuto, su di un tema, quale quello 
dell’interpretazione costituzionale, che richiederebbe da solo una trattazione ben più consistente 
di un saggio. Il lettore dovrà, quindi, accontentarsi di un approccio focalizzato sul profilo qui og-
getto di indagine141. 

 

137 Se ne occupano Q. CAMERLENGO, Nel silenzio della Costituzione, in Dir. soc., 2014, 269 ss., e A. RUGGERI, Lacune 
costituzionali, in questa Rivista, 2016, 1 ss.  
138 Corte cost., sentenza n. 1 del 2013.  
139 S. CASSESE, Dentro la Corte. Diario di un giudice costituzionale, Il Mulino, Bologna, 2015, 54.  
140 Su cui G. TREVES, Duttilità della Costituzione, Vallecchi, Firenze, 1969; F. LANCHESTER, La Costituzione tra elasticità e 
rottura, Giuffrè, Milano, 2011; L. PATRUNO, L’elasticità della Costituzione, Giappichelli, Torino, 2013; G. AMATO, 
L’elasticità delle costituzioni rigide, in Nomos, 2016, 1, 1 ss. Quanto alla previgente esperienza statutaria v. L. ROSSI, La 
“elasticità” dello Statuto italiano, in Studi in onore di Santi Romano, I, Cedam, Padova, 1940, 70 ss. 
141 V., in argomento e senza ambizione di completezza, F. PIERANDREI, L’interpretazione della Costituzione, in Studi di 
diritto costituzionale in memoria di Luigi Rossi, Giuffrè, Milano, 1952, 466 ss.; A. PENSOVECCHIO LI BASSI, L’interpretazione 
delle norme costituzionali. Natura, metodo, difficoltà e limiti, Giuffrè, Milano, 1972; M. DOGLIANI, Interpretazioni della Costitu-
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Il dilemma che attanaglia (è proprio il caso di dirlo) gli studiosi e le stesse istituzioni investe 
l’applicabilità o meno dei tradizionali canoni ermeneutici all’interpretazione costituzionale. A que-
sto interrogativo dànno risposte divergenti coloro che evocano la sacralità del testo assegnando 
alle parole il significato proprio o assecondando l’intenzione (storicamente ricostruibile) dei Co-
stituenti e quanti, all’opposto, aprono a letture evolutive, come tali aperte all’impatto prodotto 
dalle trasformazioni sociali142. E queste interpretazioni evolutive, peraltro, potrebbero essere 
promosse dall’adesione a “valori” che, magari, non sono ascrivibili alla generalità dei consociati 
ma ad una componente, ancorché maggioritaria, della società, con buona pace del pluralismo143. 

È difficile immaginare una terza via, una soluzione cioè capace di contemperare le contrappo-
ste ragioni dei due schieramenti. Nondimeno, è possibile inibire o, quanto meno, mitigare questa 
polarizzazione accedendo alla prospettiva teorica qui proposta. L’interprete non è chiamato sol-
tanto a “far parlare” la Costituzione, e dunque a mettere in pratica l’attitudine comunicativa (in-
clusiva, naturalmente, del momento prescrittivo) dei suoi enunciati. L’interprete è anche interpre-
te dell’intelligenza costituzionale, nel senso che la sua è una modalità di manifestazione di tale ca-
pacità. Si pensi alla ricognizione di senso del primo comma dell’art. 13 Cost. Il bene protetto è 
stato ricostruito nel senso di includervi anche la dimensione psicoemotiva, come nel caso della 
“libertà morale” o del diritto all’identità sessuale144. Da questa lettura affiora una immagine della 
persona che è più ricca e complessa rispetto al paradigma liberale del costituzionalismo ottocen-
tesco incentrato sulla dimensione fisica o materiale. Questa accezione olistica di persona invera la 
mens constitutionis nella parte in cui celebra la capacità del sistema costituzionale di recepire e asse-
condare istanze sociali, depurate da credenze oramai superate, attingendo ad un patrimonio di 
memoria che restituisce, in relazione a tragici accadimenti vissuti in un passato neanche troppo 
lontano, una effigie della persona asservita al potere, strumentalizzata, lesa nella sua intima digni-
tà. 

La Costituzione da interpretare non è soltanto uno spartito messo nelle mani sapienti di un 
abile e autorevole direttore d’orchestra chiamato a guidare i musicisti sublimando in melodia 
freddi segni grafici. Essa, invero, esprime una essenza (la mente) che si sostanzia sì in specifiche 
azioni interpretative, ma che reclama una considerazione globale quale vera e propria opera di 
rigenerazione vitale del tessuto sociale altrimenti esposto al rischio di deterioramento o di dege-
nerazione. E la sua intelligenza si esprime proprio cercando non solo di non tradire questa mens, 
ma anche di portarla a compimento, attraverso l’affermazione di soluzioni, di misure, anche solo 
di impulsi e idee in grado di inverare il disegno complessivo perseguito dal sistema costituzionale. 

Il catalogo dei diritti fondamentali è chiuso o aperto? La posizione assunta dalla Corte costitu-
zionale è sin troppo nota per essere rievocata145. Così come il dibattito in dottrina appartiene 

 

zione, Giuffrè, Milano, 1982; S.F. REGASTO, L’interpretazione costituzionale. Il confronto tra valori e principi in alcuni ordina-
menti costituzionali, Maggioli, Rimini, 1997; R. GUASTINI, Teoria e ideologia dell’interpretazione costituzionale, in Giur. cost., 
2006, 743 ss.; F. MODUGNO, Interpretazione costituzionale, in Dir. soc., 2018, 55 ss.; G. PINO, Interpretazione costituzionale e 
teorie della Costituzione, Mucchi, Modena, 2019. 
142 V., al riguardo, la suggestiva disamina di O. CHESSA, I giudici del diritto, cit., spec. 141 ss.  
143 In tema v. l’importante analisi di S. PAJNO, Giudizi morali e pluralismo nell’interpretazione costituzionale. Un percorso tra 
Hart e Dworkin, Giappichelli, Torino, 2013.  
144 Quanto alla giurisprudenza costituzionale v., rispettivamente, la sentenza n. 30 del 1962 e la sentenza n. 161 del 
1985. 
145 E, infatti, v. F. MODUGNO, I “nuovi diritti” nella giurisprudenza costituzionale, Giappichelli, Torino, 1995. 
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oramai al patrimonio comune a tutti coloro che affrontano questa tematica146. Qui preme ipotiz-
zare che se la mens constitutionis è orientata verso non solo il riconoscimento e la tutela dei diritti 
fondamentali, ma anche verso la loro effettività, una blindatura della porta per accedere alla stan-
za dei suddetti diritti finirebbe col frustrare questo anelito consustanziale. Nel contempo, però, 
anche spalancare questa soglia potrebbe alterare il faticoso equilibrio tra diritti e tra questi e i do-
veri inderogabili gravanti su tutti i consociati. Un sistema costituzionale intelligente è in grado di 
raggiungere questa condizione di stabilità quando domanda e offerta di protezione e promozione 
s’intersecano in un punto in cui le istanze sociali e le istituzioni trovano reciproca soddisfazione. 
E questo esito, frutto di intelligenza costituzionale, è riconoscibile proprio interrogando la mens 
constitutionis. 

Stando così le cose, non pare azzardato affermare che una risposta costituzionalmente intelli-
gente è stata la decisione della Corte nel caso Regeni: l’ammissione di una nuova ipotesi di proce-
dibilità, in caso di mancata notifica a imputati che deliberatamente fanno perdere le loro tracce, 
pur facendo vacillare i pilastri del processo penale, nondimeno risponde ad una sollecitazione di 
giustizia che la mens constitutionis non ignora, e anzi fa propria in quanto condizione di pacifica 
convivenza e di tutela della persona e della dignità umana147. Non così, invece, nel caso del ma-
trimonio tra persone dello stesso sesso, la cui questione di legittimità è stata dichiarata in parte 
inammissibile e in parte infondata148: la primazia della persona, portatrice di aspettative legittime 
quanto a protezione dei diritti basilari attinenti alla dignità e al libero e pieno sviluppo della per-
sonalità, avrebbe forse dovuto orientare verso una differente soluzione, davvero interprete intelli-
gente della mens constitutionis. 

 
 

4.3. Intelligenza e ragionevolezza. 
 
La ragionevolezza è sintomo di intelligenza. Un organismo in grado di individuare e sviluppare 

nessi logici, soppesando in particolare i pro e i contro (analisi costi-benefici), per assumere com-
portamenti proporzionati, congrui, comprensibili anche nella loro (in ipotesi) stretta necessità, 
non fa altro che tradurre i propri schemi di pensiero (mente) in azioni ispirate a raziocinio (intelli-
genza)149. Con questa avvertenza: non tutto ciò che è intelligente è ragionevole, , ma tutto ciò che 
è ragionevole è dimostrazione di intelligenza. 

La ragionevolezza ha penetrato l’ordinamento giuridico assurgendo a modalità “corretta” di 
esercizio del potere: si badi bene, di qualsiasi potere, non solo quello legislativo150. Ebbene, se-

 

146 Per una sintesi v. E. ROSSI, Commento all’art. 2, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario 
alla Costituzione, I, Utet, Torino, 2006, 46 s. 
147 Corte cost., sentenza n. 192 del 2023.  
148 Corte cost., sentenza n. 138 del 2010. 
149 Su intelligenza e ragione come due facce della mente v. B. BÉRARD, Métaphysique du paradoxe, L’Harmattan, Paris, 
2019.  
150 V. A.M. SANDULLI, Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, in Dir. soc., 1975, 5 ss.; L. PALADIN, 
voce Ragionevolezza (principio di), in Enc. dir., Agg. I, Giuffrè, Milano, 1997, 899 ss.; J. LUTHER, voce Ragionevolezza, in 
Dig. IV ed., Disc. pubbl., XII, Utet, Torino, 1997, 341 ss.; L. D’ANDREA, Contributo ad uno studio sul principio di ragionevo-
lezza nell’ordinamento costituzionale, Giuffrè, Milano, 2000 G. SCACCIA, Gli «strumenti» della ragionevolezza nel giudizio costitu-
zionale, Giuffrè, Milano, 2000; A. MORRONE, Il custode della ragionevolezza, Giuffrè, Milano, 2001; F. MODUGNO, La 
ragionevolezza nella giustizia costituzionale, Editoriale scientifica, Napoli, 2007, V., poi, A. SANDULLI, La proporzionalità 
dell’azione amministrativa, Cedam, Padova, 1998, nonché F. MERUSI, Ragionevolezza e discrezionalità amministrativa, ESI, 
Napoli, 2011. V., infine, R. BIN, A discrezione del giudice, Franco Angeli, Milano, 2013.  
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guendo l’itinerario teorico qui tracciato si può riformulare quell’assunto affermando che la ragio-
nevolezza è la modalità “intelligente” di esercizio del potere. 

Il potere è lo strumento giuridico che consente alle istituzioni pubbliche di curare gli interessi 
generali (legiferando, amministrando, giudicando) anche con misure autoritative e imperative, a 
fronte delle quali i destinatari versano in situazione di soggezione151. Per evitare che il potere tra-
smodi in arbitrio, oltre al rispetto delle regole formali stabilite dal diritto positivo, è necessario 
che il suo esercizio sia proporzionato, necessario, logicamente ancorato alle premesse, adeguato al 
fine da raggiungere: in una parola, che sia ragionevole. In fondo, è questa la condizione di equili-
brio tra autorità e consociati sottesa al patto istitutivo dell’ordinamento: si conferisce allo Stato il 
potere, accettando limiti alle proprie libertà, purché di questo potere non se ne abusi, o violando 
il diritto oggettivo o facendone “cattivo” uso152. L’equilibrio è per definizione un esercizio di ra-
gionevolezza e tutto ciò che ne discende non può che esserlo altrettanto. 

Quanto alla funzione legislativa, il canone di ragionevolezza è stato ascritto all’art. 3 Cost. 
Questo abbinamento è ascrivibile ad una ragione formale (necessità, secondo le note tecniche 
processuali) di avere un parametro di legittimità da evocare nella questione di costituzionalità, e 
ad una più ampia ragione sostanziale (la ragionevolezza rimanda ad un’idea di proporzione, di 
armonia, di concordanza e, dunque, di eguaglianza). In realtà, non è mancato chi, come Gustavo 
Zagrebelsky, ha osservato che il fondamento di tale criterio, in difetto di una testuale previsione, 
«è molto discusso»153, pur non essendo una invenzione arbitraria: la ragionevolezza è «la conse-
guenza della ricognizione di limiti generalissimi che attengono al modo stesso di percepire il dirit-
to e la funzione legislativa nel nostro tempo e appartengono, ancor prima che al diritto positivo, a 
quelle condizioni e strutture culturali che sono presupposte allo stesso diritto positivo, senza le 
quali quest’ultimo diventa impenetrabile, inconoscibile, inintelleggibile, non ordinabile, non co-
municabile»154. Non è forse questo un altro modo per dire che la ragionevolezza è una condizione 
del potere imposta dalla mens constitutionis, e che il suo impiego è una forma di intelligenza del si-
stema costituzionale? 

Forse cambia poco ancorando la ragionevolezza all’intelligenza del sistema, emancipandola 
così dal principio di eguaglianza. Nondimeno, il nesso qui propugnato ha il merito di restituire 
vigore al rapporto che avvince i titolari del potere ai consociati quali persone libere. Si tratta di un 
rapporto costruito intorno alla vicendevole fiducia, che può essere tradita quando del potere se ne 
fa un uso distorto, irragionevole appunto, perché tale anomalia dimostra una scarsa considerazio-
ne per l’altra parte di tale relazione. Un legislatore intelligente sa che non solo non deve introdur-
re discriminazioni illegittime, ma che deve astenersi dal porre in essere norme «against (…) rea-
son, or repugnant, or impossible to be performed», come sentenziò, nel lontano 1610, sir Edward 
Coke, nel Bonham’s case155. E questa è una lezione ancora attuale, visto che non poco tempo fa la 
Corte costituzionale ha dichiarato l’illegittimità di una «norma radicalmente oscura»156. Come ha 
osservato Francesco Palazzo, «c’è un’esigenza fondamentale di razionalità comunicativa del dirit-

 

151 Per tutti A. CERRI, voce Potere e potestà, in Enc. giur., XXIII, Treccani, Roma, 1990, 1 ss.  
152 Come ha scritto G. BERTI, Interpretazione costituzionale, Cedam, Padova, 1987, 144, «l’asse costituzionale è dato dalla 
congiunzione tra le libertà dell’uomo e i poteri politici».  
153 G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Il Mulino, Bologna, 1988, 147.  
154 Ibidem, 148.  
155 Co. Rep. 114a, 77 Eng. Rep. 646 (C.P. 1610).  
156 Corte cost., sentenza n. 110 del 2023.  
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to»157, che risulta frustrata quando il legislatore non si fa capire, dimostrando così di non fare un 
uso intelligente del proprio potere: un esercizio, cioè, coerente con la mens constitutionis, che esige il 
consolidamento e il rafforzamento continuo del legame di fiducia tra potere e persone. 

Peraltro, un sistema costituzionale intelligente è quello che valorizza il peso 
dell’argomentazione nel ragionamento giuridico. Come ha precisato Riccardo Guastini, «un ar-
gomento interpretativo è, molto semplicemente, la ragione – l’argomento, appunto, la premessa 
di un ragionamento – che un interprete offre a sostegno di una tesi interpretativa, sia essa cogni-
tiva o decisoria»158. 

Un sistema intelligente fa affidamento sulla consapevolezza che la decisione giudiziale del caso 
concreto non è mero sillogismo159. Il discorso imbastito dal giudice per pervenire ad una conclu-
sione coerente rivela la sua attitudine a ricostruire la premessa, e non a darla per assodata. Un si-
stema intelligente sollecita il giudice a sviluppare ragionamenti, a ipotizzare obiezioni, a contem-
plare congetture e confutazioni160, a maggior ragione quando, come accade sul versante del diritto 
costituzionale, sono coinvolti princìpi, e non solo regole161. 

Si argomenta per persuadere, quando il risultato finale di un ragionamento non può essere 
ponderato applicando criteri certi e misurabili di validità. Ma per convincere è necessario che lo 
sforzo argomentativo avvenga nel rispetto di alcuni, basilari princìpi e regole, così da conferire 
alle considerazioni addotte la necessaria autorevolezza e credibilità. In effetti, proprio in questa 
direzione si è mosso Robert Alexy quando ha elaborato una teoria per consentire di attribuire una 
patente di razionalità all’argomentazione giuridica162. 

Il peso dell’argomentazione si fa particolarmente sentire nel caso della Corte costituzionale. E 
ciò per tante e intuibili ragioni, correlate alla singolare natura delle sue attribuzioni e al suo fon-
damentale ruolo nell’assetto istituzionale, ma anche e soprattutto perché avverso le sue pronunce 
non v’è rimedio, quanto meno sul piano giurisdizionale. L’inappellabilità delle decisioni del giudi-
ce delle leggi accentua la rilevanza assunta dall’impianto argomentativo eretto dalla Corte per mo-
tivare la propria pronuncia. Non si tratta, ovviamente, di convincere l’uditorio, quasi a voler riba-
dire la propria legittimazione quale custode della Costituzione: si tratta, piuttosto, di concorrere a 
dimostrare che in un sistema normativo intelligente, che esprime una mens, la successione logica 
degli argomenti posti a fondamento di una decisione, assunta con metodo giuridico, è un presup-
posto indefettibile affinché quella “mente” possa inverarsi come essenza del patto tra potere e 
società.  

Così opinando, non si intende sostenere che l’argomentazione della Corte sia aperta a conce-
zioni di matrice etica, come parrebbe desumersi dal pensiero sviluppato da Luigi Mengoni che 

 

157 F. PALAZZO, La legge “radicalmente oscura” al vaglio della Corte costituzionale: profili penalistici (e non solo), in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2023, 1053. V. altresì M. AINIS, La legge oscura. Come e perché non funziona, Laterza, Bari-Roma, 2002. 
158 R. GUASTINI, Interpretare e argomentare, Giuffrè, Milano, 2011, 267.  
159 Cfr. D. CANALE, Il ragionamento giuridico, Giappichelli, Torino, 2013, 199 ss. Il «sillogismo perfetto» fu propugnato 
da C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene (1764), cap. IV.  
160 Per Ch. PERELMAN, L. OLBRECHTS-TYTECA, Traité de l’argumentation : la nouvelle réthorique, Puf, Paris, 1958, trad. it., 
Trattato dell’argomentazione. La nuova retorica, Einaudi, Torino, 1976, 139, il diritto può considerarsi come una effettiva 
pratica della razionalità argomentativa.  
161 V., infatti, G. PINO, Princìpi e argomentazione giuridica, in Ars interpretandi, 2009, 131 ss.  
162 R. ALEXY, Theorie der juristichen argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristichen Begründung, 
Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1978, trad. it., Teoria dell’argomentazione giuridica, Giuffrè, Milano, 1998. Non 
tanto dissimile N. MACCORMICK, Legal Theory and Legal Reasoning, Clarendon Press, Oxford, 1978, trad. it., Ragiona-
mento giuridico e teoria del diritto, Giappichelli, Torino, 2001.  



Camerlengo Quirino Uno studio su “mente” e “intelligenza” della Costituzione 

R i v i s t a  A I C  –  I S S N  2 0 3 9 - 8 2 9 8   F a s c i c o l o  n .  1 / 2 0 2 6  46 

enfatizzò il ruolo dei princìpi nell’esegesi costituzionale163. Piuttosto, si tratta, molto più sommes-
samente, di riconoscere che un discorso giuridico razionale e ragionevole è la condizione imposta 
dall’intelligenza costituzionale164. 

L’argomentazione, dunque, concorre a rendere ragionevole l’esercizio del potere giurisdiziona-
le, contribuendo così ad inverare una specifica forma di intelligenza del sistema costituzionale165. 
Questa tecnica, infatti, valorizza la platea dei destinatari delle decisioni giudiziarie e, in generale, di 
tutti coloro che, a diverso titolo, sono interessati a conoscerle (il cd. uditorio166). Anche in questo 
modo il diritto, per dirla con Habermas, “comunica” un messaggio ai consociati167, confrontan-
dosi così con l’opinione pubblica168. 

 
 

5. L’inveramento della Costituzione dalla mente all’intelligenza. 
 
La Costituzione non solo vive, ma pensa. La Costituzione, pilastro di un sistema normativo e 

istituzionale preordinato alla tutela dei diritti fondamentali, non solo vive attraverso atti, compor-
tamenti, interpretazioni, decisioni, posti in essere dai diversi soggetti chiamati ad applicarla e ad 
attuarla169. Essa abbisogna anche di “inveramento”, intendendo con tale termine la capacità della 
Costituzione di incidere autenticamente nella struttura sociale determinando una trasformazione 
coerente con le concezioni ideali in essa racchiuse. E questo processo scaturisce proprio dalla 
teorizzata mens constitutionis, che permette al sistema costituzionale di pensare e di agire intelligen-
temente. 

Per comprendere il legame che avvince la vitalità del sistema al pensiero occorre considerare la 
distinzione tra applicazione, attuazione e inveramento. 

Questa distinzione può essere colta riflettendo sulla portata dei princìpi che reggono il sistema 
costituzionale170. 

Quando un principio viene utilizzato per dirimere una controversia attraverso un procedimen-
to di sussunzione del caso concreto entro lo schema di qualificazione normativa definito dallo 
stesso principio, si ha applicazione. Potremmo definirla una applicazione in via sussidiaria, quan-
do cioè non è possibile ricavare dal diritto positivo la norma specifica rilevante nel caso di spe-

 

163 Cfr. L. MENGONI, Ermeneutica e dogmatica giuridica, Giuffrè, Milano, 1996, 115 ss.  
164 Sull’interpretazione costituzionale condotta alla stregua dei valori v. A. BALDASSARRE, Interpretazione e argomentazio-
ne nel diritto costituzionale, in Costituzionalismo.it, 2007, 2.1., spec. 4.   
165 Peraltro, sulla motivazione come soluzione intermedia tra l’agire strategico e l’agire comunicativo v. J. ELSTER, 
Arguing and Bargaining in Two Constituent Assemblies, in Journal of Constitutional Law, 2000, 2.2, 345 ss., trad. it., Argomenta-
re e negoziare, Milano, Giuffrè, 1993, 113 ss., su cui O. CHESSA, Corte costituzionale e trasformazioni della democrazia plurali-
sta, in Dir. pubbl., 2004, 923.  
166 Ch. PERELMAN, L’émpire rhetorique, Vrin, Paris, 20022, trad. it., Dominio retorico. Retorica e argomentazione, Einaudi, 
Torino, 1977, 791.  
167 J. HABERMAS, Teoria dell’agire comunicativo, cit., che, com’è noto, ha concepito il metodo argomentativo come di-
scorso razionale. 
168 Cfr. A. SPERTI, Corte costituzionale e opinione pubblica, in Dir. soc., 2019, 735 ss.  
169 Sulla distinzione tra applicazione (il caso concreto sussunto nello schema di qualificazione normativa) e attuazione 
(svolgimento dei princìpi costituzionali per realizzarne altrettanto concretamente le finalità) è stato scritto molto: v., 
quindi, M. LUCIANI, La dottrina del moto delle Costituzioni e vicende della Costituzione repubblicana, cit., 5 ss. 
170 In generale V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Giuffrè, Milano, 1952. 
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cie171. Si pensi, ad esempio, all’applicazione diretta dell’art. 36 Cost. ad opera del giudice del lavo-
ro quando sia in discussione l’idoneità della retribuzione corrisposta al dipendente172. Si pensi 
all’applicazione diretta dell’art. 32 Cost. quale fondamento del cd. danno biologico173. 

L’attuazione è, dal canto suo, lo svolgimento di un principio, consistente nella scelta da parte 
del legislatore ordinario della modalità più congeniale alla realizzazione del fine racchiuso nel 
principio stesso174. Il principio, ex art. 32 Cost., che impone alle istituzioni repubblicane di garan-
tire «cure gratuite agli indigenti» può essere attuato, ossia svolto, in tanti e diversi modi, com’è 
tipico di ogni regola generale che, in guisa di direttiva, vincola teleologicamente i suoi destinatari. 

Il processo di inveramento investe l’intero sistema normativo generato e sorretto dalla Costi-
tuzione. L’azione di inveramento, eterogenea e composita, consente alla mens constitutionis di 
esprimersi attraverso il concorso di tutti i soggetti (attori istituzionali, formazioni sociali, indivi-
dui) a diverso titolo coinvolti in tale opera. Il principio non è visto come un elemento giuridico 
isolato e autosufficiente, bensì come la tessera di un mosaico che andrà progressivamente com-
ponendosi dando forma proprio a ciò che anima la mente della Costituzione, in forma di memo-
ria, esperienza, pensieri, ragionamenti, credenze. Questa trama di interconnessioni, intessuta da 
una Costituzione vivente e pensante, sollecita uno sguardo più ampio, in grado cioè di abbraccia-
re l’intero orizzonte di senso della Costituzione quale fattore di cambiamento sociale. 

Così la Corte costituzionale, quando ha riconosciuto che il volontariato, «quale modello fon-
damentale dell’azione positiva e responsabile dell’individuo che effettua spontaneamente e gratui-
tamente prestazioni personali a favore di altri individui ovvero di interessi collettivi degni di tutela 
da parte della comunità», è «l’espressione più immediata della primigenia vocazione sociale 
dell’uomo, derivante dall’originaria identificazione del singolo con le formazioni sociali in cui si 
svolge la sua personalità e dal conseguente vincolo di appartenenza attiva che lega l’individuo alla 
comunità degli uomini», ha interpretato tale principio attingendo alla mens constitutionis. La solida-
rietà non nasce come canone normativo, ma come frutto di una «libera e spontanea espressione 
della profonda socialità che caratterizza la persona stessa»175. Siamo al cospetto di una pronuncia 
che esprime l’intelligenza del sistema costituzionale, capace di valorizzare l’intreccio di normativi-
tà e socialità in vista della graduale edificazione di una struttura comunitaria proiettata verso il 
bene comune176. 

Possiamo dire lo stesso nel caso del patronimico, dove la Corte non ha semplicemente appli-
cato il principio di parità tra coniugi, ma ha prelevato dalla mente della Costituzione una nuova 
coscienza dei rapporti sociali del tutto incompatibile con la persistente centralità dell’uomo, del 
maschio, del padre177. 

Quando il Presidente della Repubblica Sergio Mattarella ha manifestato le proprie riserve in 
merito alla proposta di nomina, a ministro dell’economia, del Professor Savona, non sono manca-
te obiezioni, critiche, persino minacce di impeachment. Chi, al contrario, ne ha riconosciuto la piena 

 

171 Cfr. R. BIN, L’applicazione diretta della costituzione, le sentenze interpretative, l’interpretazione conforme a costituzione della legge , 
in AA. VV., La circolazione dei modelli e delle tecniche del giudizio di costituzionalità in Europa, Jovene, Napoli, 2010, 201 ss. 
172 In tema S. PUGLIATTI, Ancora sulla minima retribuzione sufficiente ai lavoratori, in Riv. giur. lav., 1951, II, 174 ss. 
173 Cfr. F. BUSNELLI, In difesa della sentenza n. 184/86 della Corte Costituzionale sul danno biologico e il danno non patrimoniale, 
in Dir. inf., 1987, 443 ss. 
174 Fondamentale V. ONIDA, L’attuazione della Costituzione tra Magistratura e Corte costituzionale, in Scritti in onore di Costan-
tino Mortati, Giuffrè, Milano, 1977, 503 ss. 
175 Corte cost., sentenza n. 75 del 1992. 
176 V. S. GALEOTTI, Il valore della solidarietà, in Dir. soc., 1996, 1 ss. 
177 Corte cost., sentenza n. 131 del 2022. 
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legittimità, ha fatto leva su alcuni princìpi costituzionali (artt. 11 e 117, primo comma) e sulla teo-
ria dell’indirizzo politico costituzionale, del quale il Capo dello Stato sarebbe sommo interprete178. 
Coerentemente con l’itinerario teorico abbozzato in queste pagine, si potrebbe scorgere in questo 
contegno la volontà di presidiare l’equilibrio e la stabilità del sistema costituzionale complessiva-
mente considerato, e non tanto l’intenzione di imporre un proprio punto di vista o una propria 
interpretazione della classificazione degli atti presidenziali. Non si è trattato semplicemente di 
porre in essere una actio finum regundorum rispetto alle prerogative del Presidente del Consiglio, 
quanto piuttosto di assecondare la mens constitutionis circa il significato del processo di integrazione 
europea e la vocazione internazionalista della nostra Repubblica. L’intelligenza del sistema si è 
manifestata attraverso una decisione che ha messo in opera la Costituzione come entità pensante, 
capace quindi di accendere la luce della memoria, di dar seguito all’esperienza vissuta in tanti de-
cenni di pace nel vecchio continente, di immaginare un futuro presidiato dalla coesione tra gli 
Stati europei con rappresentazioni e schemi mentali di una Unione dove la cessione di sovranità 
si può riconoscere anche in un frangente istituzionale come quello appena evocato: anche, cioè, 
“semplicemente” esprimendo contrarietà al conferimento di un incarico così strategico a chi non 
ha esitato a dichiarare pubblicamente il proprio dissenso verso quel processo di unificazione. 

Anche grazie alle esemplificazioni fornite in precedenza, appare chiaro che non v’è nulla di 
metafisico o incorporeo in un ragionamento proteso a cogliere la mente e, quindi, l’intelligenza di 
un sistema complesso e articolato come quello costituzionale. I princìpi di questo sistema sono il 
materiale giuridico più tangibile per accedere allo spazio in cui si esprimono queste due inedite 
proprietà, ma – come si è detto più volte – mente e intelligenza non si esauriscono in essi. Essi 
indicano la strada da ripercorre a ritroso per accedere negli angoli più reconditi della struttura co-
stituzionale, ossia quei luoghi in cui albergano i pensieri, le memorie, le rappresentazioni, le istan-
ze, le concezioni che hanno dato l’avvio al processo costituente e che continuano ancora oggi a 
nutrire la vitalità di questo organismo pensante. 

Il pensiero del sistema costituzionale, originato dalla mente e palesato attraverso atti e conte-
gni intelligenti, è pur sempre rimesso alla saggezza dei soggetti ai quali la Costituzione conferisce 
questa missione. E non è detto che sempre e necessariamente siffatti compiti siano assolti appa-
gando le aspettative di funzionalità e di stabilità del sistema. Ciò, però, non revoca in dubbio le 
premesse e cioè che oltre alla dimensione vivente, che si manifesta in sede di applicazione e at-
tuazione, vi è anche una dimensione pensante, e dunque razionale, che conduce al pieno invera-
mento della stessa Costituzione. 

Stiamo vivendo un complicato e incerto momento di transizione verso una società in cui la 
tecnologia diventerà centrale nella vita di ogni essere umano. L’intelligenza artificiale, con tutto il 
suo carico di potenzialità e di versatilità anche in campo giuridico, sta generando aspettative di 
miglioramento dell’esistenza in termini di più agevole risoluzione dei problemi. Tutto ci appare 
più facile, alla portata anche di chi sembra non possedere le risorse e i mezzi per conseguire de-
terminate utilità o vantaggi. Per scongiurare il rischio che dietro questa illusoria e capziosa sempli-
ficazione della complessità si annidino effetti collaterali ben più gravi rispetto ai problemi da ri-
solvere, si potrebbe pensare di arginare e razionalizzare il ricorso all’intelligenza artificiale proprio 
evocando l’intelligenza costituzionale179. Ha ragione Antonio D’Aloia quando scrive che 

 

178 Si rinvia alla disamina di G. CAVAGGION, La formazione del Governo. Aspetti e problemi tra quadro costituzionale e nuove 
prassi, Giappichelli, Torino, 2020, 99 ss.  
179 Cfr. S. RUSSELL, P. NORVIG, Artificial Intelligence. A Modern Approach, Pearson, London, 20103, trad. it., Intelligenza 
artificiale. Un approccio moderno, Pearson, Milano, 2010. 



Camerlengo Quirino Uno studio su “mente” e “intelligenza” della Costituzione 

R i v i s t a  A I C  –  I S S N  2 0 3 9 - 8 2 9 8   F a s c i c o l o  n .  1 / 2 0 2 6  49 

«l’intelligenza è il simbolo stesso dell’umanità» e, dunque, «l’accostamento a questa parola, così 
pesantemente coinvolta nell’essere umano, dell’aggettivo artificiale, provoca spaesamento»180. E 
questo disorientamento è ancora più insidioso se pensiamo, come ci invita a fare Andrea Simon-
cini, che l’intelligenza artificiale rimette in discussione la distinzione tra mezzo e fine e, quindi, tra 
agente e strumento nella definizione dei comportamenti181. 

Non è agevole imbrigliare in rigorosi precetti normativi un fenomeno, come l’intelligenza arti-
ficiale, ad altissimo tasso di innovatività e di caratterizzazione tecnologica. Lo si è visto con inter-
net. Ci si potrebbe quanto meno accontentare di “princìpi generali” entro cui collocare l’uso di 
questo strumento182. 

Senonché, anche questa prospettiva si rivela problematica, attesa la stessa difficoltà di indivi-
duare siffatti princìpi183. 

Nel propugnare l’idea di una “costituzione dell’algoritmo”, Francisco Balaguer immagina una 
digitalizzazione della stessa Costituzione, intesa come adattamento alle condizioni della nuova 
società digitale. A tal fine, Egli reputa necessario che la cultura costituzionale offra «narrazioni e 
costruzioni dottrinali, a livello accademico, che contribuiscano a rivalutare la posizione della co-
stituzione nel sistema giuridico e nella sfera pubblica»184. Solo così si potrà «restituire alla demo-
crazia la sua integrità», si potrà «invertire il deterioramento dei diritti fondamentali», si potrà «im-
pedire la progressiva marginalizzazione della costituzione e riportarla al centro della vita pubbli-
ca»185. 

Ebbene, questa sfida può essere accolta anche accogliendo l’idea che la Costituzione ha una 

mente che le permette di pensare e di agire come un sistema intelligente, così da avere uno sguar-

do generale e globale sul senso ultimo delle istituzioni e del rapporto tra potere e società. Al lin-

guaggio suadente e complice dell’A.I., l’intelligenza costituzionale potrebbe contrapporre il lin-

guaggio trasparente e inclusivo dei princìpi. Allo sguardo avveniristico e omologante dell’A.I., 

l’intelligenza costituzionale potrebbe opporre la memoria delle straordinarie conquiste sul versan-

te della dignità e della coesione plurale. Alle immagini artefatte e capziose dell’A.I., l’intelligenza 

costituzionale potrebbe replicare offrendo rappresentazioni mentali di una società costruita in-

torno alla persona come animata non solo da una inclinazione all’autorealizzazione, ma anche da 

uno spirito solidale ed empatico. Alle nuove concezioni dell’uomo, della società, delle relazioni, 

create e plasmate dall’A.I., l’intelligenza costituzionale potrebbe ribadire l’attuale persistenza e 

 

180 A. D’ALOIA, Intelligenza artificiale, società algoritmica, dimensione giuridica. Lavori in corso, in Quad. cost., 2022, 653. 
181 Così A. SIMONCINI, L’algoritmo incostituzionale: l’intelligenza artificiale e il futuro delle libertà, in BioLaw Journal, 2019, 1, 
67. 
182 Lo suggerisce, ad esempio, M. LUCIANI, Può il diritto disciplinare l’intelligenza artificiale? Una conversazione preliminare, in 
Bilancio Comunità Persona, 2023, 2, 16, per il quale «la presenza di princìpi generali faciliterebbe la regolazione delle 
future novità, da attendersi profonde e in rapida successione, che una regolazione analitica sarebbe costretta (sempre 
in ritardo) a inseguire». 
183 Magari ci si potrebbe ispirare alle tre leggi fondamentali della robotica concepite da I. ASIMOV, I, Robot, Double-
day, New York, 1950, trad. it., Io, robot, Bompiani, Milano, 1963.  
184 F. BALAGUER CALLEJÓN, La constitución del algoritmo, Fundación Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2022, trad. it., 
La costituzione dell’algoritmo, Mondadori, Milano, 2023, 111. Di «diritto costituzionale ibrido» e cioè che sia in grado di 
esprimersi nel linguaggio della tecnologia parla A. SIMONCINI, L’algoritmo incostituzionale: intelligenza artificiale e il futuro 
delle libertà, cit., 87 s. Per una intelligenza artificiale «costituzionalmente orientata» si spende C. CASONATO, Costituzio-
ne e intelligenza artificiale: un’agenda per il prossimo futuro, in BioLaw Journal, 2019, 2, 722 ss. 
185 Ibidem, 116. 
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vitalità di alcuni, indefettibili e irreversibili fondamenti, appartenenti alla storia e alla tradizione di 

pensiero del genere umano. 

 

 

 

 

 

Abstract [It]: Questo studio intende proporre una lettura della Costituzione come sistema 
intelligente, in grado di “pensare” oltre che di “vivere”. Si parte dalla ricognizione del si-
gnificato di “mente” della Costituzione per poi ipotizzare possibili forme di inveramento 
dell’intelligenza costituzionale, anche in relazione alle problematiche relativa alla diffusio-
ne dell’intelligenza artificiale. 
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Abstract [En]: This paper aims to propose a reading of the Constitution as an intelligent 

system, capable of “thinking” as well as “living”. It begins by exploring the meaning of 
the Constitutional mind and then hypothesizes possible ways to realize constitutional in-
telligence, also in relation to the issues surrounding the spread of artificial intelligence. 
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“Art. 68 Cost. al tempo di Facebook: indici rivelatori, prevedibilità 
dell’atto parlamentare e rischio di “zona franca” digitale” 

 

Sommario: 1. I fatti essenziali e l’iter del conflitto. – 1.1. Il video su Facebook e il 

procedimento penale. – 1.2. L’interrogazione, la delibera di insindacabilità e il ricorso al 

conflitto. – 2. Il quadro delle questioni: art. 68 Cost. tra aula parlamentare e spazio digita-

le. – 3. Il ragionamento della Corte: gli indici rivelatori. – 3.1. Richiami di principio e ri-

modulazione degli indici. – 3.2. Applicazione al caso: dal video all’interrogazione. – 4. 

Profili critici: tra immunità funzionale e “zona franca” social. – 4.1. Rigore di principio, 

elasticità di fatto. – 4.2. L’atto parlamentare come potenziale “schermo retroattivo”. – 4.3. 

Social media, logica algoritmica e asimmetria di potere comunicativo. – 4.4. Dialogo con 

la CEDU: immunità davvero “stretta”?. – 5. Ricadute pratiche e prospettive: tra respon-

sabilità politica e tecnica. 

 

 

1. I fatti essenziali e l’iter del conflitto 
 

1.1. Il video su Facebook e il procedimento penale 
 
La vicenda prende le mosse da un video pubblicato dall’on. Carlo Fidanza su Facebook, nel 

quale il deputato – riprendendosi davanti a un locale milanese destinato a ospitare una mostra dal 
titolo provocatorio – formula giudizi assai duri sul contenuto dell’evento e sui soggetti coinvolti 
nella sua organizzazione. Le espressioni utilizzate vengono ritenute dalle persone chiamate in 
causa idonee a ledere gravemente la loro reputazione e danno luogo alla presentazione di una 
querela per diffamazione aggravata ex art. 595, terzo comma, c.p., determinando l’apertura, in-
nanzi al Tribunale di Milano, di un procedimento penale a carico del parlamentare. 

 
 

 

 

* Cultore della materia in Procedura penale presso l’Università degli Studi di Salerno e Funzionario Addetto 
all’Ufficio per il Processo presso il Tribunale di Avellino. 
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1.2. L’interrogazione, la delibera di insindacabilità e il ricorso al conflitto 
 
A brevissima distanza temporale dall’episodio – nell’ordine di due giorni – l’onorevole presen-

ta un’interrogazione a risposta scritta, nella quale veicola su un piano parlamentare-istituzionale il 
tema della mostra, contestando la scelta da parte del Comune di Milano di concedere spazi pub-
blici a un’iniziativa ritenuta potenzialmente lesiva della tutela dei minori e sollecitando 
l’intervento del Governo. 

Successivamente, la Camera dei deputati, su proposta della Giunta per le autorizzazioni, deli-
bera che le dichiarazioni rese nel video sono opinioni espresse nell’esercizio delle funzioni parla-
mentari ai sensi dell’art. 68, primo comma, Cost., con conseguente insindacabilità delle stesse e 
preclusione dell’azione penale. 

Il Tribunale di Milano respinge tale qualificazione e sulla scorta del consolidato orientamento 
della giurisprudenza costituzionale propende per la rilevanza penale delle dichiarazioni espresse 
dal parlamentare sollevando, conseguentemente, conflitto di attribuzione davanti alla Corte costi-
tuzionale, sostenendo che la Camera avrebbe ampliato indebitamente la sfera della prerogativa, 
invadendo le attribuzioni dell’autorità giudiziaria. Il cuore del conflitto è dunque tutto racchiuso 
nella domanda: quel video su Facebook rientra davvero nello spazio protetto dell’art. 68 Cost.? 

Con la sentenza n. 104 del 2024 la Corte decide la questione sottoposta alla sua cognizione e 
conclude dichiarando non fondato il ricorso statuendo che spettava alla Camera dei Deputati di-
chiarare insindacabili le opinioni espresse dall’allora deputato nel video oggetto di contestazione. 

 

 

2. Il quadro delle questioni: art. 68 Cost. tra aula parlamentare e spazio digitale 
 

La vicenda ripropone due nuclei problematici classici nella giurisprudenza sulle immunità, in-
nestandoli – ed è questo il suo profilo di rinnovato interesse – in un contesto comunicativo pro-
fondamente mutato. 

Da un lato, l’art. 68 comma 1 Cost. continua a rappresentare il perno del Sistema delle garan-
zie parlamentari: esso assicura la non responsabilità dei membri del Parlamento “per le opinioni 
espresse – e i voti dati - nell’esercizio delle loro funzioni”, scolpendo l’area – funzionale e non 
personale – entro cui l’attività rappresentativa è sottratta al giudice ordinario. 

La giurisprudenza costituzionale ha da tempo chiarito che le immunità parlamentari non na-
scano certamente per garantire un diritto del singolo parlamentare a sottrarsi al giudice, ma per 
proteggere la libertà della funzione, evitando che poteri esterni all’Assemblea possano interferire 
nello svolgimento delle sue attribuzioni. 1 

Storicamente pensate per difendere il Parlamento da indebite ingerenze di un potere giudizia-
rio condizionato dall’esecutivo, nell’attuale sistema costituzionale esse sono state ricondotte a un 
equilibrio razionale e misurato fra, da un lato le istanze dello Stato di diritto (universalità della 
legge, legalità, obbligatorietà dell’azione penale, parità di trattamento davanti al giudice) e, 
dall’altro, la salvaguardia di ambiti di autonomia parlamentare sottratti al diritto comune. 

 

1 Corte cost., sentt. nn. 9/1970, 379/1996 e 24/2004; sul quadro generale delle immunità parlamentari v. G. Long, 
Art. 68, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, Le Camere, Bologna, il Mulino, 1970, e L. Lippolis, 
Le immunità penali dei parlamentari in Italia, Quaderno Astrid, 2008. 
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Proprio perché questo equilibrio incide sul principio di eguaglianza davanti alla giurisdizione, 
la Corte ha più volte descritto l’applicazione dell’art. 68 Cost. come un bilanciamento concreto 
fra due poli: la libertà politica del Parlamento e l’autonomia delle Camere, dall’altro 
l’indipendenza e la terzietà del giudice, funzionale alla tutela dell’uguaglianza dei cittadini innanzi 
alla legge.2 

In questa prospettiva, le immunità non proteggono in sé “i diritti del parlamentare”, ma piut-
tosto la funzione che egli esercita: la proiezione a favore della persona è solo strumentale alla sal-
vaguardia dell’autonomia decisionale delle Camere.3 Non a caso, la giurisprudenza costituzionale 
ha insistito anche sulla funzione del conflitto di attribuzione come strumento rimesso ai poteri 
che si ritengano lesi per trovare, in concreto, il punto di equilibrio tra libertà dell’organo parla-
mentare e giurisdizione.4 

La sentenza in commento insiste poi sul rapporto tra l’art. 68 Cost. e l’art. 21 Cost., 
quest’ultima da tempo qualificata come pietra angolare dell’ordine democratico e riconosciuta a 
tutti i cittadini, con il limite dei diritti della persona, fra cui l’onore e la reputazione. 

La struttura del 68 Cost. esclude qualsiasi forma di responsabilità giuridica per le opinioni co-
perte, anche quando esse incidano pesantemente sulla reputazione di terzi: proprio perché l’art. 
68 opera come deroga secca al principio di eguaglianza davanti al giudice, il problema non è gra-
duare la sanzione, ma delimitare con rigore l’area funzionale di applicazione, in questo contesto 
l’equilibrio con i diritti della personalità si gioca soprattutto sul perimetro dell’immunità, non sulla 
sua intensità5. 

La Corte ribadisce che il modello scelto dal costituente italiano è di tipo funzionale e non spa-
ziale: ed invero, a differenza di altre Carte fondamentali che legano l’immunità ai soli atti compiu-
ti in aula, l’art. 68 non guarda al luogo materiale in cui l’opinione viene espressa, ma alla sua ri-
conducibilità funzionale all’esercizio delle funzioni parlamentari. Ciò consente, in linea di princi-
pio, di estendere la protezione costituzionale anche a opinioni espresse al di fuori dalle Camere, 
purché sia ravvisabile un legame reale e diretto tra l’opinione formulata e lo svolgimento del 
mandato parlamentare.6 

È su questo terreno che si innesta la distinzione, ormai classica anche nella riflessione dottrina-
le, tra opinioni espresse intra moenia e extra moenia. Le prime (quali interventi in aula o in commis-
sione, interrogazioni, interpellanze, mozioni) rientrano di regola nel cuore del mandato e sono 
coperte dall’immunità. Per le seconde, l’insindacabilità è subordinata alla verifica in concreto del 
collegamento funzionale con un’attività parlamentare specifica.  

Proprio per orientare questa, non facile, verifica la Corte ha progressivamente costruito i c.d. 
indici rivelatori del nesso, valorizzando in particolare, da un lato, la sostanziale corrispondenza di 

 

2 Sul bilanciamento tra autonomia delle Camere e indipendenza della giurisdizione, Corte cost., sentt. nn. 1150/1988 
e 262/2009. 
3 In questi termini, Corte cost., sentt. nn. 38/2019, 170/2023 e 157/2023. 
4 Ancora Corte cost., sent. n. 1150/1988. 
5 Sull’ampiezza dell’insindacabilità e sul suo rapporto con il principio di eguaglianza v. L. Elia, Immunità parlamentari 
e forma di governo, in Rivista AIC, 2014, e G. Scaccia, Prerogative parlamentari e delimitazione funzionale 
dell’insindacabilità, in Studi parlamentari e di politica costituzionale, 2014 
6 Corte cost., sentt. nn. 10/2000, 11/2000, 120/2004 e 133/2018; per una lettura d’insieme del requisito del “nesso 
stretto”, L. De Carlo, Le nuove frontiere del nesso tra opinioni espresse extra moenia e intra moenia ai fini 
dell’insindacabilità ex art. 68, comma 1, Cost., in Osservatorio sulle fonti, 1/2024. 



Lombardi Piercarmine    “Art. 68 Cost. al tempo di Facebook” 

R i v i s t a  A I C  –  I S S N  2 0 3 9 - 8 2 9 8   F a s c i c o l o  n .  1 / 2 0 2 6  54 

significato tra dichiarazione esterna e atto parlamentare e, dall’altro, una significativa contestualità 
temporale fra i due momenti.78910111213 

Il punto di equilibrio elaborato in quella giurisprudenza è noto: le opinioni espresse intra moenia 
(in aula o in commissione, in atti tipici come interrogazioni, interpellanze, mozioni) sono, di rego-
la, coperte; viceversa, per quelle extra moenia la protezione scatta solo se sono prosecuzione o ri-
produzione di quanto già espresso in sede parlamentare, ovvero se risultano strettamente connes-
se a una specifica attività parlamentare.14 

Accanto al profilo interno, la dimensione sovranazionale con cui l’ordinamento deve necessa-
riamente confrontarsi – anche in ragione dell’evoluzione degli ordinamenti nazionali verso un 
assetto multilivello – orienta verso un’interpretazione tendenzialmente restrittiva delle immuni-
tà15, poiché la deroga al sindacato giurisdizionale incide sul diritto di accesso alla giustizia e richie-
de, in assenza di un legame funzionale riconoscibile, uno scrutinio stretto di proporzionalità tra 
scopo e mezzi. 

Ed invero, tanto la Corte EDU, a partire dal caso CGIL e Cofferati c. Italia16, quanto la Corte di 
giustizia dell’UE con la sentenza Patriciello17 insistono sull’idea che l’immunità parlamentare sia 

 

7 Ancora Corte cost., sentt. nn. 10/2000 e 11/2000. 
8 L. Elia, Attenzione: gli abusi possono dilagare, in Il Sole-24 Ore, 20 ottobre 1998, p. 5. 
9 G. Scaccia, Spunti per una ridefinizione del «nesso funzionale  in tema di insindacabilità parlamentare, in Rivista AIC, n. 
4/2014, p. 1 ss. 
10 D. Diaco, L’insindacabilità delle opinioni espresse e dei voti dati dai parlamentari nell’esercizio delle loro funzioni (art. 68, primo  
comma, Cost.). Profili di merito, Quaderni del Servizio studi della Corte costituzionale, STU 318, marzo 2021, spec. parte 
IV sulle dichiarazioni extra moenia e sul nesso contenutistico e temporale 
11 E. Griglio, Insindacabilità: nesso funzionale e “contesto politico”, in Amministrazione in cammino, 27 luglio 2007, che, 
commentando la sent. n. 317 del 2006, ribadisce come non basti il generico “contesto politico”, ma siano richieste la 
sostanziale riproduzione di specifiche opinioni già espresse in Parlamento e un adeguato legame temporale. 
T. F. Giupponi, Fu vera svolta? La Corte costituzionale e l’importanza degli “indici rivelatori” in materia di insindacabilità parla-
mentare, in Osservatorio costituzionale AIC, 2024, n. 4, p. 372-385, che legge la sent. n. 104 del 2024 nel solco (e nei 
limiti) della giurisprudenza precedente sul nesso funzionale. 
12 Corte cost., sent. n. 321 del 21 novembre 2000, consid. in diritto, ove si sottolinea che l’attività dei membri delle 
Camere è “per sua natura destinata a proiettarsi al di fuori delle aule parlamentari […] nell’interesse della libera dialet-
tica politica”. 
13 Corte cost., sent. n. 347 del 10 giugno 2004, che qualifica come coperta la riproduzione/divulgazione all’esterno di 
opinioni già espresse in atti parlamentari tipici, se effettivamente collegata a tali atti e non meramente giustapposta. 
14 Sul “punto di equilibrio” intra/extra moenia Corte cost., sent. n. 10 del 10 gennaio 2000, spec. consid. in diritto, §§ 
4-6, dove si chiarisce che l’art. 68, co. 1 Cost. copre solo le opinioni legate da un “nesso funzionale” con l’esercizio 
delle funzioni parlamentari, distinguendo le opinioni espresse nel corso dei lavori delle Camere e in atti tipici rispetto 
all’attività politica svolta fuori da tale ambito. 
15 E. Cioccarelli, Immunità parlamentari e CEDU, in Rivista AIC, 1/2011, che ricostruisce il progressivo impatto della 
giurisprudenza di Strasburgo sulle scelte della Corte costituzionale italiana in tema di insindacabilità. 
D.A. Ambroselli, Il diritto di accesso al giudice e insindacabilità parlamentare, in Diritti fondamentali, 1/2019, spec. parr. 2–
3, sul ruolo “propulsivo” della Corte EDU nel restringere l’ambito delle immunità nazionali. 
16 Corte EDU, CGIL e Cofferati c. Italia, 24 febbraio 2009, ric. n. 46967/07, e CGIL e Cofferati c. Italia (n. 2), 6 aprile 
2010, ric. n. 2/08, entrambe in materia di insindacabilità ex art. 68 Cost. e di diritto al giudice: la Corte ribadisce che 
la deroga è ammissibile solo entro i limiti in cui rimane funzionalmente giustificata e proporzionata. 
17 Guida della Corte EDU all’art. 6 CEDU (diritto a un equo processo, profilo civile), 2022, che sintetizza i criteri di 
compatibilità delle immunità con la Convenzione (legittimo scopo, proporzionalità, divieto di vuotare di contenuto il 
diritto di accesso al giudice). 
Corte di giustizia, Patriciello, causa C-163/10, 6 settembre 2011, § 32–35: il giudice dell’Unione chiarisce che 
l’immunità ex art. 8 del Protocollo n. 7 spetta solo se la connessione tra opinione espressa e funzioni parlamentari è 
«diretta e manifesta  (“direct and obvious”). 
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uno strumento legittimo di tutela della funzione rappresentativa, compatibile con la Convenzione 
e con il diritto dell’Unione, solo se, lungi dal tradursi in una forma di privilegio personale, sia an-
corata alla funzione e quindi a opinioni direttamente e manifestamente collegate all’esercizio del 
mandato18  

È proprio sulla base di questo quadro consolidato che la Corte, con la sentenza n. 104 del 
2024, è chiamata a sciogliere un interrogativo solo in apparenza semplice: una diretta sul social 
network Facebook in cui il parlamentare si rivolge al proprio pubblico virtuale in termini forte-
mente polemici, può essere considerata parte integrante dell’esercizio delle funzioni parlamentari 
– e dunque sottratta in radice alla responsabilità penale - o resta solo mero esercizio di comunica-
zione politica, pur meritevole della tutela fornita in via generale dall’art. 21 Cost.  

La natura peculiare dei social media terreno in cui - come ha osservato la dottrina più attenta 
alla “democrazia digitale” - si confondono ruolo istituzionale, propaganda politica e la dimensio-
ne personale – rende questa scelta interpretativa tutt’altro che neutrale.19 
 
 
3. Il ragionamento della Corte: gli indici rivelatori  
 
 
3.1. Richiami di principio e rimodulazione degli indici 

 

Nella parte in diritto la Corte muove da una precisazione preliminare: non tutto ciò che il par-
lamentare dice può essere considerato opinione ai sensi del 68 Cost. Prima ancora del problema 
del nesso funzionale, vi è uno sbarramento qualitativo di soglia, restano infatti comunque fuori 
dall’ambito dell’insindacabilità gli insulti, le minacce, i meri comportamenti materiali, 
l’attestazione di una circostanza di fatto idonea a integrare un reato e in particolare la consapevole 
affermazione di circostanze oggettivamente false idonee a ledere la reputazione altrui.20 

L’immunità, in altre parole, tutela dichiarazioni che, pur potendo essere aspre, sono funzio-
nalmente orientate al dibattito pubblico e alla sua qualità, non ciò che ne costituisce un puro e 
semplice scadimento. 

Qui si innesta il punto davvero significativo messo in rilievo dalla sentenza: l’insindacabilità 
può operare anche rispetto a dichiarazioni extra moenia che precedono l’atto parlamentare, pur-
ché da esse sia già riconoscibile – per oggetto, tono e contesto – l’intenzione di portare la que-
stione in sede parlamentare mediante l’impiego degli strumenti tipici della funzione. Non è dun-
que necessario che l’atto parlamentare esista già al momento dell’esternazione, è sufficiente che 
esso si collochi in una traiettoria di prevedibile prosecuzione dell’attività del parlamentare. 

La Corte richiama, quindi, gli indici utili a individuare il legame richiesto nelle ipotesi extra 
moenia: si tratta, in definitiva, della sostanziale corrispondenza di significato tra l’opinione espres-

 

18 v. anche L. Pesole, La Corte europea dei diritti dell’uomo si pronuncia ancora una volta sulla limitazione del diritto 
di accesso alla giustizia determinata dall’insindacabilità parlamentare, in Diritti, Costituzione e CEDU, 2009. 
19 Sul rapporto tra immunità parlamentare e comunicazione politica nell’ecosistema digitale, G. Scaccia, 
L’insindacabilità parlamentare al tempo della democrazia digitale, in Rivista della Corte costituzionale, 2022, e L. Lenzi, Il 
perimetro dell’insindacabilità del parlamentare nella comunicazione politica contemporanea, in Forum di Quaderni 
Costituzionali, 2/2024. 
20 Per l’esclusione dall’ambito dell’art. 68 Cost. di insulti, minacce, meri comportamenti materiali, attestazioni di fatti 
costituenti reato e consapevoli falsità fattuali lesive della reputazione, v. Corte cost., sentt. nn. 137/2001, 388/2007, 
59/2018, 150/2021 e 218/2023. 
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sa all’esterno e un’attività parlamentare tipica (intervento, interrogazione, atto di sindacato ispetti-
vo) e della sostanziale contestualità temporale tra i due momenti.21 Quando tali condizioni ricor-
rono, l’idea è che l’opinione diffusa all’esterno altro non faccia che comunicare al pubblico – con 
linguaggi diversi – il contenuto dell’attività svolta nell’esercizio del mandato, la quale per sua na-
tura è destinata a proiettarsi fuori dalle aule parlamentari e a nutrire la dialettica politica.  

Gli indici servono, in altri termini, a selezionare quelle opinioni che, pur espresse fuori dalle 
Camere, continuano a essere manifestazione della funzione rappresentativa, distinguendole da 
quelle che restano semplicemente espressione della libertà di manifestazione del pensiero. 

Al tempo stesso, la Corte precisa che tali indici sono strumenti di accertamento, non elementi 
rigidi di una fattispecie legale. Proprio perché l’art. 68 Cost. non definisce in modo puntuale i 
presupposti dell’insindacabilità extra moenia, i criteri della corrispondenza contenutistica e della 
contestualità temporale operano come tecnica di bilanciamento tra i valori in gioco: l’autonomia 
delle Camere e, sull’altro versante, i beni costituzionalmente tutelati che l’esercizio della giurisdi-
zione protegge (reputazione, onore, riservatezza, eguaglianza davanti al giudice).  

Quando ci si discosta dalla situazione tipica – opinione esterna che ripete quasi contestual-
mente un atto tipico – ed emerge un nesso solo più labile o indiretto, la Corte richiama la necessi-
tà di uno scrutinio particolarmente rigoroso sulla sussistenza del collegamento funzionale, pro-
prio in ragione dei contrapposti interessi costituzionali coinvolti.22 

Su questo terreno la sentenza n. 104/2024 valorizza espressamente uno spunto già formulato 
da Corte cost. n.133/2018: l’art. 68, primo comma, Cost. può, in casi particolari, operare anche 
rispetto a «dichiarazioni rese extra moenia, non necessariamente connesse ad atti parlamentari, per 
le quali sussista un evidente e qualificato nesso con l’esercizio della funzione»23. Non si tratta di 
un inciso marginale, ma di una vera e propria clausula di apertura, che consente alla Corte di non 
piegare il nesso funzionale al solo caso della mera divulgazione di un atto tipico già compiuto e di 
guardare, invece, alla collocazione della esternazione dentro un percorso più ampio di iniziativa 
politica e di sindacato ispettivo del parlamentare. 

Che si tratti di una clausula dotata di effettiva operatività lo conferma la sentenza n. 194 del 
2024 caso Giarrusso: la mancanza di un riscontro puntuale nell’atto tipico non è, di per sé, decisi-
va, poiché la Corte procede a un vaglio selettivo, riconoscendo l’insindacabilità per le dichiarazio-
ni ancora riconducibili alla funzione di indirizzo e controllo sull’operato del Governo e negando-
la, invece, quando l’esternazione degrada in affermazione fattuale presentata come vera e priva di 
adeguato supporto24. 

 

21 Sulla costruzione giurisprudenziale degli indici della corrispondenza contenutistica e della contestualità temporale, 
v. Corte cost., sentt. nn. 321/2000, 320/2000, 115/2014, 144/2015, 59/2018, 241/2022 e 218/2023; in dottrina, L. 
De Carlo, Le nuove frontiere del nesso tra opinioni espresse extra moenia e intra moenia ai fini dell’insindacabilità ex 
art. 68, comma 1, Cost., in Osservatorio sulle fonti, 1/2024. 
22 Sul carattere non “tipizzante” degli indici rivelatori e sulla necessità di uno scrutinio rigoroso del nesso funzionale 
in presenza di dichiarazioni esterne non direttamente collegate a specifici atti parlamentari, v. Corte cost., sentt. nn. 
133/2018 e 218/2023. 
23 Corte cost., sent. n. 104/2024, in part. consid. in diritto, § 7.3 e sent. n. 133 del 2018 (sulla possibilità, in casi parti-
colari, di applicare l’art. 68, primo comma, anche a dichiarazioni extra moenia non necessariamente connesse ad atti 
parlamentari, purché sussista un evidente e qualificato nesso con l’esercizio della funzione). 
24 Corte cost., sent. n. 194 del 2024, cons. dir., §§ 4.5.1–4.5.5. In particolare, la Corte afferma che l’assenza di un ri-
scontro nell’interrogazione non basta, da sola, a escludere l’insindacabilità, verificando se permanga un evidente e 
qualificato nesso con l’esercizio della funzione (funzione di indirizzo e controllo sul Governo); al contempo, esclude 
la copertura quando l’esternazione consiste in un’affermazione fattuale trattata come vera e non suffragata da idonei 
elementi fattuali (nel caso di specie, l’affermazione sul “pentito” parente della moglie). Nello specifico la Corte, dopo 
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In tale prospettiva, gli indici rivelatori non sono solo una griglia tecnica per individuare il nes-

so funzionale, ma anche il punto in cui si misura, caso per caso, l’equilibrio tra l’area di libertà 
politica del Parlamento e la protezione dei beni individuali affidati alla giurisdizione. 
 
 
3.2. Applicazione al caso: dal video all’interrogazione 

 

Alla luce di questo assetto, applicando questi criteri al caso concreto, la Corte muove anzitutto 
dalla qualificazione giuridica delle dichiarazioni oggetto della vicenda sottoposta alla sua cogni-
zione. 

Le parole usate nel video, per quanto aspre, vengono lette come una valutazione severa di un 
fatto specifico – lo svolgimento di una mostra in locali di proprietà del Comune nel collegio di 
elezione – e non come un mero sfogo insultante sganciato da qualunque contenuto politico.  

L’esternazione è ricondotta a una presa di posizione che si propone, nella prospettiva del par-
lamentare, di farsi portatrice di interessi generali - tutela dei minori, attenzione 
dell’amministrazione nell’uso degli spazi pubblici - come mostra anche l’intenzione dichiarata di 
continuare a occuparsi dei temi ritenuti sottesi alla vicenda concreta25.  

Ne consegue, per la Corte, che si è in presenza di opinioni in senso proprio, idonee, in astrat-
to, a cadere nel raggio dell’art. 68, primo comma. 

Il secondo passaggio riguarda l’indice temporale. La Corte insiste sul fatto che interrogazione e 
video si collocano nel medesimo contesto temporale: ed invero, tra la pubblicazione del video e la 
presentazione dell’atto di sindacato ispettivo intercorrono soltanto due giorni, arco qualificato 
come particolarmente compresso anche in rapporto al successivo deposito della querela, avvenu-
to a distanza di quasi tre mesi26Il riferimento serve, da un lato, a mostrare che non si è di fronte a 
un tentativo tardivo di coprire ex post le dichiarazioni extra moenia; dall’altro, a evitare che 

 

avere richiamando il quadro ricostruito da 104/2024, verifica anzitutto la ricorrenza dei tradizionali “indici rivelato-
ri”: la contestualità temporale – l’intervista del 27 maggio 2020 e l’interrogazione del 28 maggio 2020 sono collocate 
nel medesimo contesto – e la sostanziale corrispondenza di significato tra talune dichiarazioni rese in intervista e il 
contenuto dell’atto tipico, incentrato sulla gestione delle rivolte carcerarie, sulla circolare del DAP del 21 marzo 2020 
e sul ruolo attribuito al dott. Basentini. Su questo primo gruppo di affermazioni, la Corte riconosce la sussistenza del 
nesso funzionale, leggendo l’intervista come momento di proiezione all’esterno del sindacato ispettivo esercitato in 
sede parlamentare. La clausola di apertura elaborata a partire da 133/2018 viene però utilizzata anche quando manchi 
un riscontro nell’atto tipico: la Corte estende, infatti, l’insindacabilità ad altre espressioni particolarmente aspre - co-
me i riferimenti alla “banda Palamara” o alla gestione di vicende quali “Tempa Rossa” - , in quanto inserite in una 
critica politica rivolta all’operato del Ministro della giustizia e alle scelte di nomina ai vertici del DAP, dunque ricon-
ducibili alla funzione di indirizzo e controllo sul Governo. Al tempo stesso, la sentenza 194/2024 traccia con nettez-
za un limite esterno: la frase in cui si afferma che il dott. Basentini avrebbe gestito un “pentito” parente della moglie 
– presentata come fatto vero, privo di adeguato supporto fattuale e idoneo a incidere gravemente sulla reputazione 
individuale – viene espulsa dall’area di copertura dell’art. 68. In questo senso, la sentenza 194/2024 conferma che la 
clausola di apertura consente di attrarre nel perimetro dell’insindacabilità anche dichiarazioni non perfettamente so-
vrapponibili all’atto tipico, purché sorrette da un evidente e qualificato nesso con l’esercizio della funzione; ma esclu-
de la copertura di affermazioni fattuali presentate come vere e non suffragate da idonei elementi fattuali, quando esse 
fanno venir meno la connessione con la funzione e rischiano di trasformare la prerogativa in un privilegio personale. 
25 Corte cost., sent. n. 104 del 2024, parr. 8 e 8.1. 
26 Corte cost., sent. n. 104 del 2024, par. 8.2.1, che richiama, per il profilo della contestualità temporale, sentt. nn. 
276/2001, 10/2000, 221/2006, 258/2006, 335/2006, 97/2008, 98/2011, 205/2012, 305/2013, 241/2022 e 
218/2023. 
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l’indice temporale venga ridotto a un mero dato cronologico, fondato sulla sola anteriorità 
dell’atto parlamentare rispetto alla sua divulgazione. 

Da qui il terzo snodo: l’accento sulla prevedibilità dell’attività parlamentare tipica. Non è solo 
la contiguità temporale a rilevare, ma anche il tenore stesso delle dichiarazioni esterne, che con-
tengono l’esplicita intenzione del parlamentare di continuare a occuparsi del tema. Questo ele-
mento è letto come preannuncio, o comunque come indizio concreto di una successiva iniziativa 
in sede parlamentare, alla luce di un orientamento già emerso in giurisprudenza, in cui si è am-
messa l’operatività dell’art. 68 anche rispetto a dichiarazioni rese extra moenia non necessaria-
mente connesse ad atti già compiuti, purché sostenute da un evidente e qualificato nesso con 
l’esercizio della funzione2728. È il punto in cui la Corte rende esplicito il passaggio dall’idea di cor-
rispondenza tra atto tipico già esistente e dichiarazione di commento alla figura, più elastica, della 
dichiarazione che anticipa e rende prevedibile l’atto che seguirà. 

Infine, viene valorizzato l’indice contenutistico della sostanziale corrispondenza di significato 
tra video e interrogazione. Al di là delle inevitabili differenze di tono e di forma – più diretto e 
polemico il linguaggio del video, più istituzionale quello dell’atto ispettivo – entrambe le esterna-
zioni si occupano della medesima mostra, ne criticano il titolo e l’oggetto, valutano negativamente 
i possibili effetti sulla sessualità dei bambini e sollecitano maggiore attenzione da parte 
dell’amministrazione nella concessione dei locali. La Corte parla, in questo senso, di corrispon-
denza “al di là delle formule letterali usate”, ritenendo che si tratti della stessa opinione che si 
esprime, prima, tramite il canale informale della comunicazione social e, poi, attraverso lo stru-
mento formale dell’interrogazione29. 

Sulla base congiunta di questi elementi – qualificazione delle frasi come opinioni, contesto 
temporale fortemente compresso, preannuncio dell’iniziativa parlamentare e convergenza conte-
nutistica – il nesso funzionale viene ritenuto sufficientemente intenso da giustificare l’operatività 
dell’art. 68, primo comma. Le dichiarazioni oggetto di giudizio vengono così inquadrate come 
opinioni espresse nell’esercizio della funzione parlamentare, con la conseguenza che spettava alla 
Camera deliberarne l’insindacabilità. 

Infine, quanto al ruolo dei social, la Corte non ne ignora le indubbie peculiarità, ne sottolinea 
anzi la capacità di amplificazione e permanenza delle opinioni, ma questa consapevolezza rimane 
sullo sfondo, come monito etico, senza trasformarsi in un vero irrigidimento dei criteri giuridici30. 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

27 Per il successivo sviluppo applicativo di tale clausola nel caso Giarrusso, v. Corte cost., sent. n. 194/2024. 
28 Corte cost., sent. n. 104 del 2024, par. 8.2.1, in continuità con quanto affermato, tra le altre, nelle sentt. nn. 
223/2005, 335/2006, 133/2018 e 241/2022. 
 
29 Corte cost., sent. n. 104 del 2024, par. 8.2.2, ove si richiama espressamente il criterio della «sostanziale corrispon-
denza di significato, al di là delle formule letterali usate , già elaborato, tra l’altro, in sent. n. 144 del 2015. 
30 Corte cost., sent. n. 104 del 2024, parr. 7.3.1 e 8.3; in tema di effetti dei moderni mezzi di comunicazione sulla 
diffusione e permanenza delle opinioni, cfr. anche sent. n. 150 del 2021. 
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4. Profili critici: tra immunità funzionale e “zona franca” social 
 
 
4.1. Rigore di principio, elasticità di fatto 

 
A parere di chi scrive, la sentenza n. 104 del 2024 afferma di muoversi entro un quadro di ri-

goroso scrutinio sull’uso dell’art. 68, primo comma, ma nella concreta applicazione al caso finisce 
per spostare il baricentro verso una lettura tendenzialmente più estensiva della prerogativa31. 

Il rigore si coglie nei richiami ai limiti dell’immunità, alla necessità di evitare che essa si tra-
sformi in privilegio personale e alla competenza della Corte a esercitare un controllo pieno sulle 
delibere delle Camere, inserendosi in una linea giurisprudenziale ormai consolidata e largamente 
valorizzata dalla dottrina32. L’elasticità, però, emerge nel modo in cui vengono rimodulati gli indi-
ci rivelatori, soprattutto sul versante temporale: l’apertura alle dichiarazioni anticipatrici attenua la 
forza selettiva del requisito della contestualità, che da filtro oggettivo tende a trasformarsi in crite-
rio più elastico, maneggiato caso per caso33 
 
 
4.2. L’atto parlamentare come potenziale “schermo retroattivo” 

 
Il nodo più delicato è proprio l’idea che esprime la Corte di una prevedibile prosecuzione 

dell’attività parlamentare come base sufficiente per far scattare l’insindacabilità34 
Finché si ragiona di dichiarazioni rese dopo un atto parlamentare, il problema resta quello tra-

dizionale: capire se l’esternazione aggiunga contenuti diversi - e quindi non protetti - o si limiti a 
riprodurre il nucleo dell’intervento in aula. Quando, invece, la dichiarazione precede l’atto tipico, 
la sequenza si rovescia: non è più l’opinione extra moenia a illustrare l’attività parlamentare, ma è 
l’attività parlamentare a intervenire ex post per coprire dichiarazioni già pronunciate. 

Se si accetta che sia sufficiente la semplice prevedibilità di un atto futuro, si apre uno spazio 
non trascurabile per l’uso strumentale dell’attività parlamentare come scudo retroattivo: un video 
particolarmente aggressivo potrebbe essere successivamente agganciato a un’interrogazione di 
bandiera, presentata più per ragioni difensive che per effettiva iniziativa politica. Parte della dot-
trina già in relazione al caso Giovanardi, ha segnalato come l’ampliamento del raggio del nesso 
funzionale rischi di accrescere questo margine di discrezionalità35 

 

31 Corte cost., sent. n. 104 del 2024, spec. parr. 7.3 e 7.3.1, sullo «scrutinio particolarmente rigoroso  del nesso fun-
zionale. 
32 Sul controllo della Corte sulle delibere di insindacabilità e sulla natura eccezionale dell’immunità, v. ancora Corte 
cost., sent. n. 104 del 2024, nonché T. F. Giupponi, Fu vera svolta? La Corte costituzionale e l’importanza degli “indici rivela-
tori” in materia di insindacabilità parlamentare, in Osservatorio AIC, 4/2024, 372 ss. 
33 Per una lettura critica dell’evoluzione degli indici rivelatori, con particolare attenzione al profilo temporale, cfr. S. 
Bargiacchi, In materia di insindacabilità la Corte consolida la giurisprudenza del nesso funzionale, in Nomos. Le attualità nel diritto, 
1/2023, spec. § 3. 
34 Corte cost., sent. n. 104 del 2024, par. 8.2.1, sulla «prevedibilità  dell’esercizio di attività parlamentare tipica a parti-
re dal contenuto delle dichiarazioni extra moenia. 
35 Sul rischio di ampliamento del perimetro dell’insindacabilità attraverso un uso estensivo del requisito temporale e 
del collegamento funzionale, cfr. C. Lenzi, Il perimetro dell’insindacabilità del parlamentare nella sentenza della Corte costituzio-
nale sul caso Giovanardi (n. 218 del 2023), in Forum di Quaderni Costituzionali, 2/2024, nonché T. F. Giupponi, op. cit. 
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Nel caso Fidanza, la stretta vicinanza tra il video social e l’interrogazione parlamentare, non-
ché il chiaro riferimento preannunciato dell’intenzione di occuparsi ulteriormente della vicenda, 
riducono in parte questo rischio. 

Il problema, però, resta sul piano sistemico: quanto più l’indice temporale e il criterio della 
“prevedibilità” vengono maneggiati in modo elastico, tanto più cresce il margine di discrezionalità 
nel tracciare, ex post, il confine tra esercizio della funzione e comunicazione politica rivolta al 
pubblico. 

Da questo punto di vista, il caso Giarrusso - sentenza n. 194 del 2024 - mostra che la Corte può 
anche utilizzare la clausola in modo selettivo, estendendo l’insindacabilità solo dove persiste un 
nesso funzionale riconoscibile e negandola quando l’esternazione degrada in affermazione fattua-
le presentata come vera e priva di adeguato supporto; ma proprio questa selettività conferma che 
la “prevedibilità” non elimina il rischio di fondo, bensì lo governa caso per caso. Il punto, allora, 
non è negare in astratto la possibilità di coprire dichiarazioni anticipatrici, ma evitare che tale 
apertura si trasformi in un incentivo implicito a “correre” sui social, confidando in un successivo 
aggancio istituzionale capace di sterilizzare ogni sindacato giurisdizionale. 
 
 
4.3. Social media, logica algoritmica e asimmetria di potere comunicativo 

 
C’è poi un dato strutturale che la sentenza coglie solo per accenni: la natura dopata del discor-

so pubblico sui social. Senza pretendere qui di ricostruire in termini compiuti le dinamiche algo-
ritmiche, a differenza della tradizionale intervista alla stampa, i contenuti on line sono governati 
da logiche di distribuzione e visibilità che tendono a premiare la polarizzazione, la semplificazione 
estrema e il linguaggio aggressivo quali contenuti maggiormente apprezzati dalla massa degli uten-
ti.  

Come ha sottolineato una parte della dottrina più recente attenta alla comunicazione politica 
digitale ciò altera l’equilibrio tra libertà di espressione e diritti della personalità, perché amplifica a 
dismisura l’effetto di determinate parole, soprattutto se provenienti da soggetti istituzionalmente 
visibili. 

In questo contesto, l’insindacabilità rischia di accentuare un’asimmetria di potere comunicati-
vo già particolarmente marcata: il parlamentare, che dispone di un megafono particolarmente po-
tente, può adottare toni e formule molto incisivi, confidando nella possibilità di coprire ex art. 68 
Cost. le proprie esternazioni se riuscirà a stabilire un qualche collegamento, anche solo successi-
vo, con un atto parlamentare. Il coordinamento con gli sforzi - interni ed europei – di responsabi-
lizzare i grandi attori della comunicazione online appare sotto questo profilo problematico: men-
tre il diritto dell’Unione chiede maggior accountability alle piattaforme, l’estensione delle immuni-
tà rischia di ridurre gli spazi di tutela effettiva per le persone offese da esternazioni politiche ad 
alta intensità lesiva36. 
 
 
4.4. Dialogo con la CEDU: immunità davvero “stretta”? 

 

 

36 Regolamento (UE) 2022/2065 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 19 ottobre 2022, relativo a un mercato 
unico dei servizi digitali (Digital Services Act). 
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Quanto al dialogo con le Corti europee, la Corte costituzionale richiama la giurisprudenza di 
Strasburgo per sottolineare come l’immunità parlamentare sia ritenuta compatibile con la Con-
venzione, a condizione che resti funzionale alla tutela della libera espressione del mandato, senza 
trasformarsi in barriera sproporzionata all’accesso alla giustizia delle persone offese37. 38 

Alla luce di questo standard, non è del tutto persuasivo che l’elasticità attribuita oggi al requisi-
to della contestualità temporale e alla prevedibilità dell’atto parlamentare sia pienamente allineata 
con l’idea di immunità come eccezione e non come regola. Si ha l’impressione che la Corte cerchi 
di rassicurare Strasburgo sul piano dei principi, mantenendo però, nell’applicazione, un margine 
di tutela piuttosto ampio, soprattutto in casi – come in quello deciso – in cui la comunicazione 
politica viaggia nei circuiti digitali ad altissima diffusione e incide sulla reputazione di soggetti pri-
vi di analogo potere di risposta39. 
 
 
5. Ricadute pratiche e prospettive: tra responsabilità politica e tecnica 

 
Sul piano sistematico, la sentenza n. 104 del 2024 produce almeno tre effetti. 
Anzitutto, rafforza il ruolo politico delle Camere nella gestione dell’insindacabilità: il messag-

gio che traspare è che, entro il perimetro degli indici rivelatori così come rimodulati, la valutazio-
ne della Giunta e dell’Assemblea sarà difficilmente rovesciata in sede di conflitto. Ciò affida mol-
to alla responsabilità interna degli organi parlamentari, chiamati a evitare che l’art. 68 diventi un 
riflesso automatico di difesa nei casi di comunicazione più controversa, ivi inclusi quelli veicolati 
via social. 

In secondo luogo, per i giudici penali la decisione conferma che l’arma del conflitto di attribu-
zione va usata in modo selettivo, su situazioni davvero paradigmatiche di abuso della prerogativa. 
Una volta che la Corte abbia riconosciuto che spettava alla Camera dichiarare l’insindacabilità, lo 
spazio residuo per il giudice comune è sostanzialmente azzerato: la prosecuzione del processo 
penale appare incompatibile con la ricostruzione costituzionale offerta nella decisione. 

In terzo luogo, la pronuncia suggerisce una possibile evoluzione sul piano delle regole interne: 
non sarebbe irragionevole che le Camere – o le stesse Giunte – adottassero linee guida specifiche 
sull’uso dei social da parte dei parlamentari, prevedendo, ad esempio, che: la delibera di insinda-
cabilità per contenuti veicolati online richieda la prova di un collegamento effettivo con un atto 
parlamentare già programmato o oggettivamente riconoscibile; non sia di per sé sufficiente la 
successiva presentazione di un atto che si limiti a istituzionalizzare un conflitto nato sui social; 
nella valutazione rilevi anche l’asimmetria di potere comunicativo tra autore delle dichiarazioni e 
persone offese40. 

Sullo sfondo resta, infine, una questione di cultura costituzionale: l’art. 68, primo comma, non 
nasce per proteggere il diritto del parlamentare a fare dei social strumento di guerriglia digitale, 

 

37 Corte EDU, 24 febbraio 2009, CGIL e Cofferati c. Italia, ric. n. 46967/07. 
38 L. Pesole, La Corte europea dei diritti dell’uomo si pronuncia ancora una volta sulla limitazione del diritto di accesso alla giustizia 
determinata dall’insindacabilità parlamentare, in Diritti, Costituzione e CEDU 
39 Sul rapporto tra standard convenzionali e delimitazione funzionale dell’insindacabilità, ancora Giupponi, op. cit., e 
Bargiacchi, op. cit. 
40 Proposte di maggiore responsabilizzazione delle Camere nella gestione dell’insindacabilità in chiave “digitale” si 
rinvengono, in prospettiva, in G. Palombino, L’insindacabilità parlamentare al tempo della democrazia digitale, in «federali-
smi.it», n. 24, 2022 e nei richiami dottrinali alle audizioni svolte dalla Giunta per le autorizzazioni sulla comunicazio-
ne politica via social. 
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ma per garantire che le opinioni espresse nell’esercizio delle funzioni non siano compresse da ti-
mori di ritorsioni giudiziarie. Trasportare questa ratio nello spazio digitale è possibile, ma richiede 
di non smarrire l’idea di fondo: più è potente il megafono, maggiore dovrebbe essere la cura nel 
non trasformarlo in arma contro la reputazione altrui, specie quando i destinatari della critica non 
dispongono di un analogo potere di risposta. 

La sentenza n. 104 del 2024 prova a tenere insieme tutto questo, e in parte vi riesce, anche 
grazie al richiamo – almeno sul piano dei principi – alla necessità di evitare derive privilegiarie 
dell’immunità. 

Resta, tuttavia, l’impressione che, nel passaggio dalla regola agli indici applicati al caso concre-
to, l’insindacabilità venga resa più flessibile proprio nel segmento oggi più esposto a eccessi co-
municativi: quello dei social media. Il rischio, nel lungo periodo, è che l’insindacabilità diventi una 
protezione a geometrie variabili della comunicazione politica online: più elastica di quanto un co-
stituzionalismo attento ai diritti di tutti – parlamentari e semplici cittadini – possa tollerare. 

 
 

 

 

 

Abstract [It]: La nota prende in esame la sentenza n. 104 del 2024, con cui la Corte 
costituzionale ha riconosciuto l’operatività dell’insindacabilità ex art. 68, primo comma, 
Cost. rispetto a dichiarazioni rese da un deputato in un video diffuso su Facebook e suc-
cessivamente collegate a un atto di sindacato ispettivo. Dopo aver ricostruito il percorso 
argomentativo della Corte, lo scritto si concentra sugli “indici rivelatori” del nesso fun-
zionale tra opinioni espresse extra moenia e attività parlamentare tipica, soffermandosi in 
particolare sull’apertura alle esternazioni “anticipatrici” di futuri atti parlamentari. In que-
sta prospettiva, la nota mette in luce le potenzialità espansive di tale opzione interpretati-
va rispetto al perimetro della responsabilità penale dei parlamentari, alla luce del bilancia-
mento tra autonomia delle Camere, tutela della reputazione dei terzi e garanzie di accesso 
alla giustizia. Nella parte finale, il contributo discute le specificità del contesto comunica-
tivo dei social media e il dialogo con la giurisprudenza della Corte EDU, interrogandosi 
sulla tenuta dell’idea di immunità come eccezione – e non regola – anche nello spazio 
pubblico digitale. 
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Abstract [En]: This note examines Constitutional Court judgment no. 104/2024, 

which upheld parliamentary non-liability under Article 68(1) of the Italian Constitution 
for statements made by an MP in a Facebook video later connected to a written parlia-
mentary question. After reconstructing the Court’s reasoning, the paper focuses on the 
“revealing indicators” used to assess the functional link between extra moenia statements 
and typical parliamentary activities, with particular attention to the Court’s openness to 
anticipatory statements preceding a formal act. It then discusses the potentially expansive 
effects of this approach on the scope of criminal liability, in light of the balancing be-
tween parliamentary autonomy, personality rights (especially reputation), and access-to-
court guarantees. The final part addresses the specific features of social media communi-
cation and the dialogue with the European Court of Human Rights, questioning whether 
the Court’s approach preserves the idea of immunity as an exception rather than the rule 
in the digital public sphere. 
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Sommario: 1. Il velo della discussione sulla teologia politica. – 2. Un’impostazione arcaica 

della discussione sulle forme di governo. – 3. Tripartizioni ed esapartizioni delle forme di 

governo. 4. Ordine del mondo e forme di governo. – 5. Qualche osservazione di 

chiusura. 

 

 

 

 

 

1. Il velo della discussione sulla teologia politica. 

 

Sin dal proprio avvento1 l’enunciato fondativo della teologia politica ha calamitato l’attenzione 

di filosofi, teologi e giuristi. Il dictum schmittiano era troppo perentorio per passare inosservato e 

troppo importante s’era subito rivelato il suo contenuto in un mondo occidentale scosso dal ven-

to della secolarizzazione e della scristianizzazione. 

 

* Emerito della Facoltà di Giurisprudenza – Università degli Studi di Roma – La Sapienza – Accademico dei Lincei – 
Giudice della Corte costituzionale. 
** Relazione al Convegno “La fragilità della democrazia: Atene fra critica filosofica e riflessione istituzionale”, Mi lano, 
5 febbraio 2026, nell’ambito del PRIN “The Fragility of Athens: The Greek philosophers’ Criticism of Demokratia 
as an Opportunity to Rethink Democratic Citizenship”.Articolo pubblicato ai sensi dell’art. 6 del Regolamento della 
Rivista AIC. 
1 Anche se – forse – la seconda edizione (1934) dell’opera che si ricorda alla nota seguente ricevette maggiore atten-
zione della prima (1922).  
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“Tutti i concetti più pregnanti della moderna dottrina dello Stato sono concetti teologici seco-

larizzati”2 – questo, come si sa, il dictum – era un’affermazione allo stesso tempo esplicativa e ope-

rativa. Esplicativa, non solo perché la formazione del pensiero politico occidentale veniva legata 

all’importazione di moduli concettuali teologici, ma (forse soprattutto) perché l’indebolimento 

delle categorie fondamentali della Staatslehre veniva spiegato, in prospettiva sociologica e culturale, 

anche con il lungo processo di sortie de la religion, per usare il fortunato sintagma di Marcel Gau-

chet3, che da tempo era in atto in Europa. Operativa, perché implicitamente suggeriva che una 

nuova teologia, laica, dovesse sostituire la teologia precedente, religiosa, allo scopo di consolidare 

i meccanismi unificatori delle comunità politiche. Un’indicazione pratica, questa, che in Schmitt si 

risolveva nella proposta politica dell’essenzialità della Führertum: l’integrazione della comunità po-

litica era possibile solo attraverso l’azione del “movimento” (della Bewegung) guidato dal suo Füh-

rer, il quale era allo stesso tempo capo politico e giudice, assegnatario del potere di definire le 

proprie stesse competenze (“Der wahre Führer ist immer auch Richter” – “Il vero Führer è sem-

pre anche giudice”; “Inhalt und Umfang seines Vorgehens bestimmt der Führer selbst” – “Con-

tenuto e ambito del proprio agire lo determina il Führer medesimo”)4, con la capacità di definire 

una giustizia sostanziale ben distinta dalla mera legalità (e quindi di mettere in evidenza “[...] den 

Gegensatz eines substanzhaften, von Sittlichkeit und Gerechtigkeit nicht abgetrennten Rechts zu 

der leeren Gesetzlichkeit einer unwahren Neutralität [...]” – “[…] l’opposizione di un diritto pie-

no di sostanza, non separato dalla moralità e dalla giustizia, alla vuota legalità di una falsa neutrali-

tà […]”)5. 

Si trattava di un’analisi scientifica e di una prospettiva politica fortemente legate alla realtà eu-

ropeo-continentale. Per un verso, il processo di secolarizzazione non si era affermato in tutto il 

mondo e anche in Occidente era ben visibile l’eccezione americana, la cui esperienza costituzio-

nale è ancora oggi letta, almeno dal pensiero conservatore, come quella di un “self-government 

by a virtuous people deliberating under God”6. Per l’altro, l’apertura della tragica prospettiva poli-

tica totalitaria era palesemente una reazione a una vicenda – quella del tentativo rivoluzionario o 

anche semplicemente riformista operato dai partiti del movimento operaio – che negli Stati Uniti 

non si era compiuta. Nonostante questo, però, il dictum ha attraversato l’intero Novecento ed è 

giunto, ancora da protagonista, sino ai giorni nostri. 

Certo, la sua pregnanza fu quasi subito (cioè immediatamente dopo la pubblicazione della se-

conda edizione di Politische Theologie) intelligentemente contestata da Erik Peterson, il quale obiettò 

 

2 C. SCHMITT, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souveranität, München – Leipzig, Duncker & Humblot, 
1934 (1^ ed. 1922), trad. it. di P. Schiera, Teologia politica. Quattro capitoli sulla dottrina della sovranità, in ID., Il concetto del 
“politico”, Bologna, Il Mulino, 1972, 61. 
3 M. GAUCHET, Le désenchantement du monde. Une histoire politique de la religion, Paris, Gallimard, 1985, 197 sgg.; ID., La religion 
dans la démocratie, Paris, Gallimard, 1998, 9,  
4 C. SCHMITT, Der Führer schützt das Recht, in Deutsche Juristen-Zeitung, 1934, 946 sg. 
5 C. SCHMITT, Der Führer schützt das Recht, loc. cit. 
6 G. W. CAREY, Preface, in W. KENDALL – G. W. CAREY, The Basic Symbols of the American Political Tradition, Washing-
ton, D.C., The Catholic Univ. of America Press, 1995, IX. L’essenzialità di questo principio è riconosciuta da tutto il 
pensiero costituzionalistico conservatore. V., ad es., B.P. FROHNEN, Nature, Tradition, and Virtue: Restoring the Conserva-
tive Good Life, che può leggersi in rete. 
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che – semmai – sarebbero stati i concetti politici ad anticipare (con la frattura dell’avvento del 

Cristo e dell’Evangelo) quelli teologici. La critica petersoniana era affilata: come poteva mai con-

ciliarsi l’annuncio trinitario del cristianesimo con l’idea di una “monarchia divina”? Non era forse 

stato proprio il richiamo alla monarchia divina a spingere Schmitt alla teorizzazione di un model-

lamento su di essa della moderna dottrina della sovranità? Non era forse stata l’idea della moder-

na sovranità quale potere supremo (concetto-cardine dell’intera Staatslehre) a vedersi attribuita 

proprio per questo un’origine teologica? Il potere assoluto del monarca in terra non era forse sta-

to ritenuto “erede” del potere assoluto del Dio nei cieli? E non era forse stato raggiunto il mas-

simo della mimesi del potere divino, aggiungo, con la teorizzazione del potere costituente da par-

te di Sieyès, poiché solo in quel modo si sarebbe potuto legittimare il taglio della testa di un re? Se 

tutto questo era vero, ne viene che, una volta spezzata l’unitarietà del potere divino tramite 

l’introduzione del dogma trinitario, il presupposto stesso della tesi schmittiana veniva meno, 

tant’è vero che la commistione di concetti teologici e politici era per Peterson compatibile solo 

con l’ebraismo o col paganesimo (“Nur auf dem Boden des Judentums oder Heidentums kann es 

so etwas wie eine «politische Theologie» geben” – “Qualcosa come una «teologia politica» po-

trebbe darsi solo sulla base del giudaismo o del paganesimo”)7. Ancor più nettamente il presup-

posto assunto da Schmitt evaporava al passaggio dal Vecchio al Nuovo Testamento: come di re-

cente ha scritto Massimo Borghesi, la teologia politica mal si concilia col messaggio evangelico (in 

particolare, con Gv, 18, 36), laddove si postula la distinzione tra il regno celeste e il regno terreno, 

tra la fede e la spada8.  

La replica di chi ha affermato e afferma la perdurante attualità della prospettiva teologico-

politica (Mario Tronti, Carlo Galli, Geminello Preterossi, per non fare che alcuni nomi) è nota 

tanto quanto la critica che ora ho ricordato e non si avvale di sostegni argomentativi meno effica-

ci, ma il tema, qui, non è quello del pregio della dottrina della teologia politica, bensì quello delle 

conseguenze ch’essa ha avuto sul pensiero filosofico-politico e costituzionalistico. La mia opinio-

ne, infatti, è che il centramento dell’attenzione su questa linea di pensiero abbia indotto a dipinge-

re a tinte nette e contrastate un panorama assai nuancé qual è quello delle categorie politico-

costituzionali e in particolare quello delle forme di governo, che in origine – invece – era stato 

concepito nei toni del pastello. Quello che chiamiamo logos tripolitikos ne è l’esempio più evidente. 

 

 

 

 

 

 

7 E. PETERSON, Der Monotheismus als politisches Problem, Lipsia, Hegner, 1935, ora in ID., Theologische Traktate, Bd. 1, 
Würzburg, Echter, 1994, 59. La (tardiva) replica di Schmitt a Peterson si rinviene in C. SCHMITT, Politische Theologie II. 
Die Legende von der Erledigung jeder Politischen Theologie, Berlino, Duncker & Humblot, 1970, trad. it. di A. Caracciolo, 
Teologia politica II. La leggenda della liquidazione di ogni teologia politica, Milano, Giuffrè, 1992, spec. 86. 
8 M. BORGHESI, Critica della teologia politica. Da Agostino a Peterson: la fine dell’era costantiniana, Genova – Milano, Marietti, 
2013, 10. Un’articolata critica a Schmitt ivi, 165 sgg. 
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2. Un’impostazione arcaica della discussione sulle forme di governo. 

 

La discussione fra Otane, Megabizo e Dario che Erodoto riporta al Libro III delle Storie è in 

genere presentata, in parte anche a ragione, come un confronto dialettico fra sostenitori – rispet-

tivamente – della democrazia, dell’aristocrazia e della monarchia quali forme della titolarità di 

quella che oggi chiamiamo sovranità. Ci sono, tuttavia, plurime ragioni per dubitare di questa 

semplificazione.  

Anzitutto, il lemma utilizzato (in apertura del discorso di Otane)9 per definire la posta in palio 

non è certo sovranità, ma neppure potere (in nessuna delle numerose flessioni che il greco antico 

ci ha consegnato), bensì πρήγματα (forma ionica, per quanto mi è dato intendere, di πράγματα), il 

che sposta l’attenzione del lettore contemporaneo sulla dimensione dell’agire pratico, del fatto, 

dell’amministrazione della cosa pubblica, più che su quella astratta dei concetti. In giuoco, pertan-

to, sembra essere più l’esercizio che la titolarità del potere politico. 

Non a caso, dunque – e questa è la seconda ragione di perplessità –, gli argomenti si dipanano 

più sull’asse dei pregi e dei difetti di funzionamento dell’una o dell’altra forma di governo che su 

quello della più “salda” o “giusta” fonte della loro legittimazione. Si consentirà dunque al profa-

no, che del greco antico ha una conoscenza men che elementare, di mostrare perplessità su un 

certo modo di rendere in italiano il testo erodoteo. Come è noto, la conclusione del discorso di 

Otane è “ἐν γὰρ τῷ πολλῷ ἔνι τὰ πάντα”10 e tanto la versione (di Aristide Colonna e Fiorenza Be-

vilacqua) che restituisce “è nella massa che tutto risiede”11, quanto quella (di Luigi Annibaletto) 

che suona “nella maggioranza c’è la fonte di ogni diritto”12 sono parzialmente (meno la prima, a 

mio avviso, più la seconda) decettive. La prima perché i polloi sono i molti, i più; la seconda per-

ché non è affatto detto che qui si stia parlando della questione di ciò che è fonte del diritto o dei 

diritti. Inutile dire che la mia perplessità non è né può essere quella del filologo (non avrei i mezzi 

per nutrirla e men che meno per motivarla), bensì quella dello studioso del diritto costituzionale, 

che diffida della trasposizione nel passato di categorie di pensiero che solo la storia, nel suo lungo 

percorso (e quello della sovranità comincia già con i grandi giuristi italiani del Medioevo), ci ha 

consegnato. La questione della sovranità, centrale nella prospettiva teologico-politica, è qui so-

stanzialmente assente. 

Non solo. La questione della fonte legittimante del potere di governo non sembra ancora por-

si, in Erodoto, allo stesso modo in cui si porrà più avanti, nel corso della storia. Democrazia, ari-

stocrazia e monarchia hanno cercato di prevalere l’una sull’altra, nei secoli, facendo valere tre di-

stinti princìpi fondativi: l’eguaglianza (che suggerisce di contare le teste e non di pesarle); la sa-

pienza (che suggerisce l’esatto inverso); la volontà di Dio (che suggerisce di riservare a uno e uno 

solo la sacra unzione). L’interrogativo quis gubernabit? si è trasformato in quello, che è apparso pre-

liminare, quia gubernabit?, poiché gli esseri umani hanno cominciato a chiedersi non solo se questo 

 

9 Storie, III, 80. 
10 Storie, III, 80, ad finem. 
11 Si tratta dell’edizione Torino, UTET, 1996 (rist. 1998), 567. 
12 Si tratta dell’edizione Milano, Mondadori, 2007 (1^ ed. 1956), 559. 
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o quel tipo di governo fosse utile, ma anche se fosse anzitutto giusto. I due piani, salvo che per le 

etiche utilitaristiche (nelle quali ovviamente si sovrappongono), sono del tutto differenziati e a me 

pare che il discorso erodoteo si muova solo in parte sul terreno del giusto (lo vedremo più avanti, 

nel ripercorrere gli argomenti di Otane), percorrendo – invece – con ben maggiore decisione 

quello dell’utile. 

 

 

3. Tripartizioni ed esapartizioni delle forme di governo. 

 

La tripartizione erodotea sembra essere lontana dall’esapartizione poi affermatasi grazie a Pla-

tone, Aristotele e Polibio, con la loro contrapposizione fra tre forme di governo buone e tre for-

me di governo cattive, eppure è già nelle Storie che viene gettato il seme di questa successiva ri-

flessione. 

È in particolare nel discorso di Dario che compare il tema (che poi sarà decisivo) dei fattori di 

dissoluzione interna delle forme di governo: l’aristocrazia si sgretola a causa della rivalità fra i po-

chi (non si tratta necessariamente degli aristoi), che conduce alla sedizione e dunque – per rime-

diarvi – al potere di uno solo; la democrazia si sgretola a causa delle macchinazioni dei molti mal-

vagi, e anche qui si arriva a qualcuno che si dimostra capace di metter fine alle cospirazioni e per 

questo viene proclamato re. Il fatto che il tema compaia nel discorso del sostenitore della causa 

monarchica lo rende tuttavia monco: Dario non aveva interesse a soffermarsi su eventuali cause 

interne della dissoluzione della stessa monarchia, sicché solo più avanti lo sguardo si allargherà 

anche alle crisi capaci di investire questa forma di governo. 

Già qui, comunque, v’è un accenno (nulla più che un accenno, certo, epperò significativo) a 

quella che in Platone sarà la prima formulazione compiuta dell’esapartizione. Per la verità, la si-

stematizzazione platonica si consolida solo progressivamente. Ne La Repubblica13 si elencano cin-

que forme di governo (aristocrazia; timocrazia o timarchia; oligarchia; democrazia; tirannia), ma 

sono tutte forme degenerate tranne una (quella specie di aristocrazia che è stata chiamata “sofo-

crazia”)14. È nel Politico che le forme di governo storiche (ve n’è anche una settima, la migliore, ma 

è ideale, non empirica) diventano sei (regno; tirannia; aristocrazia; oligarchia; democrazia; ancora 

democrazia, ma alla forma degenerata della democrazia non si dà un nome specifico) e compare 

quello che diverrà il “canone” polibiano delle tre forme buone e delle tre forme cattive15, alter-

nantisi in un ciclo senza fine.  

Nasce adesso16 la questione dell’anakuklesis (la lectio sarà anakuklosis in Polibio)17, collegata di-

rettamente all’idea platonica che ogni cosa del nostro mondo è soggetta alla corruzione18, que-

 

13 Libro VIII. 
14 M. PRÉLOT, Histoire des idées politiques, Paris, Dalloz, 1970, trad. it. di A. Salsano, Storia del pensiero politico, Milano, 
Mondadori, 1975, I, 59. 
15 Politico, 302, b-e. 
16 Politico, 269e. 
17 Storie, L. VI, II, 9, 10. 
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stione che peserà immensamente su tutto il pensiero politico successivo. Anzitutto su quello dello 

stesso Platone, che nelle Leggi tornerà sul tema delle forme di governo buone e cattive, ma con 

uno sguardo molto più attento alle strutture materiali e ai condizionamenti della volontà degli 

uomini provenienti dalle concrete vicende personali e sociali19, poi su quello degli altri studiosi del 

governo delle cose umane, da Aristotele in poi. Non è questa la sede per seguire il complesso iti-

nerario della dottrina del ciclo20: basterà dire che ancora nel Novecento la riprenderanno Oswald 

Spengler21, Walter Benjamin22 ed Ernst Fraenkel23, a dimostrazione della saldezza di quegli schemi 

concettuali in ogni campo della cultura. 

 

 

4. Ordine del mondo e forme di governo. 

 

Ho accennato al fatto che quegli schemi concettuali si legavano all’idea platonica del generale 

meccanismo corruttivo delle cose del mondo, ma è ben possibile decrittare anche un altro e forse 

ancor più decisivo collegamento, stavolta a strutture profonde del pensiero antico (soprattutto 

greco, ma anche latino), che forse può darci una spiegazione aggiuntiva della perdurante fortuna 

del topos del ciclo anche nella contemporaneità. L’anacìclosi, è stato osservato già molto tempo 

addietro, è coerente con la centralità generale del ciclo nel pensiero greco: “in realtà, Polibio ac-

cett[a] la teoria dei cicli cosmici, quale appare dalle prime testimonianze del pensiero greco”24. E 

questo collegamento è significativo, poiché rimanda a una delle idee-base più essenziali della cul-

tura greca, che è quella di ordine. 

L’ordine si dà nel microcosmo e nel macrocosmo, che del resto, nel pensiero antico, costitui-

scono due dimensioni intimamente legate25, e tanto nell’uno quanto nell’altro si registrano i ritmi 

del ciclo. Il raffronto con la riflessione di Ippocrate, cioè di un (quasi) contemporaneo di Erodo-

to, è prezioso: tanto la psiche quanto il corpo dell’uomo hanno un loro ordine (significativamen-

te, nella chiave di kosmos come ordine, si dice διακοσμεῖτ)26 e le parti piccole si accordano alle 

 

18 Repubblica, L. VIII, 546a. 
19 Leggi, 709a. 
20 Rinvio al mio Governo (forme di) in Enc. dir. – Annali, Vol. III, Milano, Giuffrè, 2009, 541 sgg., per qualche conside-
razione minimamente più distesa. 
21 O. SPENGLER, Der Untergang des Abendlandes. Umrisse einer Morphologie der Weltgeschichte, Wien, Braumüller, 1918 e 
München, C.H. Beck, 1922, trad. it. di J. Evola, Il Tramonto dell’occidente. Lineamenti di una morfologia della Storia mondiale, 
2^ ed., Milano, Longanesi, 1970, 1418. 
22 W. BENJAMIN, Zur Kritik der Gewalt, ora in ID., Gesammelte Werke, I, Frankfurt am Main, Zweitausendeins, 2011, 342 sgg. 
23 E. FRAENKEL, Die repräsentative und die plebiszitäre Komponente im demokratischen Verfassungsstaat, Tübingen, Mohr, 1958, 9. 
24 A. LAMPUGNANI, Il ciclo nel pensiero greco fino ad Aristotele. Evoluzione storica di un’idea e sue implicazioni teoretiche, Firenze, La 
Nuova Italia, 1968, 138. 
25 A. LAMPUGNANI, Il ciclo nel pensiero greco, cit., 3; 62 sg.; 137 (per il rapporto tra vicende delle forme di governo e dialettica 
microcosmo-macrocosmo). 
26 Il regime, I, 6. Cito, subito dopo, dalla traduzione di M. Vegetti, Torino, UTET, 2008 (1^ ed. 1965), 498. 
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grandi e viceversa27, ma quel che più conta è che “Tutte le cose divine ed umane fluiscono verso 

l’alto e verso il basso, dando origine a delle alternanze” (ἀμειβόμεν)28. 

L’ideologismo e il pregiudizio imperanti costringono a una precisazione: l’idea dell’ordine non 

ha alcun colore politico e non si lega a una concezione autoritaria del mondo e dei rapporti fra gli 

esseri umani, radicandosi, semmai, nei connessi ideali di stabilità e di bellezza che proprio la cul-

tura greca ha coltivato col massimo riguardo, unificandoli nel concetto di kosmos. È già idea pita-

gorica quella di un kosmos che è bello perché è ordinato29, il che del resto corrisponde ai significati 

propri di kosmein, che – analogamente al sostantivo che gli corrisponde – vale sia “decorare” che 

“abbellire” che “ordinare”. E questa idea si perpetua nei secoli.  

Nel Thesaurus Linguae Graecae30 il primo significato di kosmos è proprio “ordo” (indicato anzi 

come “sensus antiquus”), essendone indicato quale sinonimo “τάξις”;  nel Dictionnaire étimologyque 

de la langue grecque di Pierre Chantraine si trova “ordre, bon ordre”31; “ordine” e “buon ordine” 

sono anche i primi significati censiti dal Rocci32; “ordine è il primo nel Montanari33 ; “Einteilung” 

e “Ordnung” lo sono nel Gemoll34; “order” nel Liddell – Scott35; “ordine” è il primo nel Sartorio; 

“Ordnung” è censito, sebbene dopo “Schmuck”, dal Passow36; “ordine” lo è, sebbene dopo “or-

namento”, “fregio”, “onore”, “lode” e “gloria” dal Rigutini37 e, dopo “ornamento”, “fregio”, 

“onore” e “gloria” lo è dal Bonazzi38. In definitiva, a veder le cose pel verso giusto, taxis e kosmos, 

in buona misura, si equivalgono (non a caso, nel vecchio Vocabolario Italiano-Greco di Tommaso 

Sanesi il “buon ordine” è reso con εὐταξία o κόσμος)39, esprimendo l’ideale di un mondo finalmen-

te ospitale per gli esseri umani proprio perché è diverso dal primigenio caos e dalla successiva 

fase di disordine40. 

 

27 Il regime, cit., I, 10. 
28 Il regime, cit., I, 5. 
29 H. DIELS - W. KRANZ, Die Fragmente der Vorsokratiker, 6^ ed., Berlin, Weidmann, 1952, trad. it. a cura di G. Reale, I 
Presocratici, Milano, Bompiani, 2006, 14, 21 (236 sgg.). 
30 Una descrizione di questo progetto è reperibile in rete: https://stephanus.tlg.uci.edu/history.php. 
31 P. CHANTRAINE (completato da J. Taillardat – O. Masson – J.-L. Perpillou), Dictionnaire étymologique de la langue grecque. Hi-
stoire des mots, Paris, Klincksieck, 2009, 549. 
32 Ho consultato la 19^ ed., Città di Castello, Soc. Dante Alighieri – Lapi, 1996 (in realtà si tratta di una ristampa della 3^ e 
ultima edizione, del 1943, della quale – infatti – si riporta la Prefazione). 
33 Ho consultato la 4^ ed., Torino, Loescher, 2025. 
34 Ho consultato l’ed. Wien – Leipzig, Tempsky – Freytag, 1908. 
35 Ho consultato l’8^ ed., New York – Chicago – Cincinnati, American Book Company, 1897. 
36 Ho consultato la 5^ ed., Leipzig, Vogel, 1847. 
37 Ho consultato la 2^ ed., Firenze, Barbèra, 1892. 
38 Ho consultato la 10^ ed., Napoli, Morano, 1900. 
39 Pubblicato in Prato, Alberghetti, 1877. 
40 La tesi che nel mito prima e nel pensiero filosofico poi non si postuli una semplice sequenza binaria disordine/ordine, 
bensì una sequenza ternaria caos/disordine/ordine è esposta in M. LUCIANI, Il diritto e l’eccezione, in Rivista AIC, n. 2/2022, 
47. 

https://stephanus.tlg.uci.edu/history.php
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L’ordine si genera attraverso un procedimento di differenziazione41 entro l’originariamente in-

distinto ed è solo grazie all’ordine che la pace e la bellezza possono vedere la luce: la Teogonia 

esiodea non potrebbe esprimere più chiaramente questo concetto. Quando, poi, viene importato 

in un universo culturale come quello cristiano, già predisposto dal legame con la tradizione ebrai-

ca, kosmos reca in sé – inizialmente – la primigenia idea di ordine in quanto divina creazione 

dall’informe ed evolve verso l’idea di mondo empirico dominato dal peccato in attesa della re-

denzione portata dal Cristo (che dunque – a me sembra – costituisce un ripristino dell’ordine di-

vino)42. E quando, infine, chiudendo la parabola del pensiero occidentale, deve confrontarsi con 

le teorie scientifiche dell’evoluzionismo e del big bang, kosmos continua a esprimere l’idea della dif-

ferenziazione, di un processo che conduce dal disordine all’ordine, dal primitivo all’evoluto, 

dall’informe al formato e dunque – sebbene quest’ultimo passaggio si vada gradualmente offu-

scando – dal brutto al bello. 

Come ho cercato di dimostrare in un libro recente con un’argomentazione minimamente più 

articolata, che qui non posso riprendere, ordine, certezza, pace e bellezza sono esigenze antropo-

logiche, legate l’una all’altra, che vanno perseguite quale che sia l’idea di polis cui ci si ispira43 e che 

informano di sé proprio il diritto, cioè lo strumento di garanzia del carattere propriamente umano 

e civile della convivenza sociale44. 

Nonostante l’evidenza di un filo rosso che attraversa l’intera cultura occidentale il legame idea-

le e concettuale cui ora ho accennato è messo in seria discussione da quella che Norberto Bobbio 

(dedicandole un fondamentale librino) ha chiamato filosofia del decadentismo45, le cui – purtroppo – 

ancora salde propaggini giungono ai giorni nostri con l’antimodernismo dei cosiddetti postmo-

dernisti, palesemente incapaci di cogliere il legame fra ordine e condizione antropica, come dimo-

stra il fraintendimento del pensiero di Freud che su questa tematica è stato operato, da ultimo, da 

Zygmunt Bauman (ma su questo devo, anche qui, rinviare a un altro mio contributo, stavolta di 

prossima pubblicazione per i tipi di Laterza). 

Orbene, alla luce di questo inquadramento, l’idea del ciclo risulta avere un duplice effetto, di-

sperante e consolante. Disperante, poiché alla distruzione nessuna delle forme di governo buone 

riesce a scampare: la stessa forma di governo mista, che Polibio considera la migliore di tutte e 

che altro non è se non il regime repubblicano romano, padrone del mondo dopo Zama, Cinoce-

fale e Pidna46, è essa pure destinata a finire nel tritacarne del ciclo e può solo sperare d’essere “du-

 

41 C. GIRARD, Disorder and Order in Mythology, in AA. VV., Disorder and Order: Proceedings of the Stanford International Symposium, 
Saratoga, Anma, 1984, trad. it. di E. Crestani, Ordine e disordine in un mito Dogrib, in ID., Miti d’origine. Persecuzioni e ordine cultu-
rale, Milano, Feltrinelli, 2005, 3 sgg. 
42 H. BALZ, Kόσμος, in AA. VV., Exegetisches Wörterbuch zum Neuen Testament, a cura di H. Balz e G. Schneider, Stuttgart, Ko-
hlhammer, 1980-1983, trad. it. di S. Cavallini et alii, Dizionario Esegetico del Nuovo Testamento, Brescia, Paideia, 2004 (1^ ed. 
1995), II, 80 sgg. 
43 M. LUCIANI, Ogni cosa al suo posto. Restaurare l’ordine costituzionale dei poteri, Milano, Giuffrè Francis Lefebvre, 2023, 28 sgg. e 
passim. 
44 Fra coloro che sottolineano la funzione di produrre ordine che è propria del diritto si segnala S. PUGLIATTI, La 
giurisprudenza come scienza pratica, in Riv. it. sc. giur., 1950, 80. 
45 N. BOBBIO, La filosofia del decadentismo, Torino, Chiantore, 1944. 
46 Storie, L. VI, II, 3, 7, nonché L. VI, V, 18, 1. 
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revole”, più delle altre (le quali, nella loro astrattezza, erano per il concretissimo pensiero politico 

romano unwesentlich, inessenziali)47, ma mai “eterna”48. Si tratta di un efficiente katechon, ma non è 

nulla di più. Consolante, poiché la catastrofe dell’irruzione di una forma di governo cattiva è pur 

sempre l’implicito annuncio della sua stessa fine grazie al sicuro avvento dell’antagonistica forma 

di governo buona. Giace sotto l’idea del ciclo, insomma, quella di un pur altalenante e imperfetto 

ordine del mondo, cui ogni forma di governo deve sottostare. Questo “dovere” è un müssen, ov-

viamente, non un sollen, poiché rovina e successo dipendono da un tratto naturale interno alle sin-

gole forme di governo: l’assoggettamento al ciclo, trattandosi di Naturzwang, è – come rileva la 

Synonymik der griechischen Sprache di Schmidt – frutto di ἀνάγκη49. Non si può fare a meno di notare, 

tuttavia, che la costrizione naturale di cui si sta parlando concerne una costruzione artificiale e intera-

mente umana qual è la forma di governo, il che invita a riflettere su due difficoltà: quella che in-

contrava il mondo antico nel separare la sfera dell’umano da quella del naturale; quella che nella 

medesima direzione ancora incontriamo noi moderni, consapevoli della fondatezza 

dell’apparentemente contraddittorio dictum di Helmuth Plessner che l’uomo, “in ragione della sua 

forma d’esistenza, […] è per natura artificiale”50. 

L’ordine assicurato dal ciclo è altalenante e imperfetto, ribadisco, perché pur sempre di un or-

dine delle cose umane si parla, ma è comunque un ordine, nel quale il diritto – peraltro – occupa 

un posto centrale: il nomos è ordinante, pacificatore, armonizzante. Coloro che, oggi, parlano di-

sinvoltamente della fine e dell’inutilità del diritto o, in apparenza meno radicalmente, ma in realtà 

altrettanto distruttivamente, discettano di fine della certezza del diritto dovrebbero riflettere at-

tentamente su ciò che simili affermazioni significano per la civiltà umana e soprattutto per quella 

occidentale, a questo punto della sua parabola storica. 

 

 

5. Qualche osservazione di chiusura. 

 

Come ha esattamente osservato Franco Montanari, “La visione erodotea della storia è dichia-

ratamente fondata su saldi principi religiosi e morali”51, eppure, come abbiamo visto, gli argomen-

ti dei partecipanti al logos tripolitikos hanno molto di funzionale e poco di morale. Parziale eccezio-

ne è nel dire di Otane.  

 

47 E. MEYER, Römischer Staat und Staatsgedanke, 2^ ed., Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1961, 252. 
48 La distinzione è opportunamente proposta da M. BOVERO, Anakyklosis. Incubi di barbarie ritornata, in Teoria politica, 2023, 
29.  
49 J.H.H. SCHMIDT, Synonymik der griechischen Sprache, Leipzig, Teubner, 1879, vol. 3, 703. 
50 H. PLESSNER, Die Stufen des Organischen und der Mensch. Einleitung in die philosophische Anthropologie, Berlin, De Gruyter, 1928, 
trad. it. di V. Rasini, I gradi dell’organico e l’uomo. Introduzione all’antropologia filosofica, Torino, Bollati Boringhieri, nuova ed., 
2019, 334 (cors. nell’orig.). 
51 F. MONTANARI, Ragione storica e tradizione mitica in Erodoto. Il caso della guerra di Troia, in AA. VV., Scrivere la storia nel mondo 
antico. Atti del Convegno Nazionale di Studi, a cura di R. Uglione, Alessandria, Edizioni dell’Orso, 2006, ora in ID., In the Compa-
ny of Many Good Poets. Collected Papers, II, Ancient Authors, a cura di A. Rengakos, Berlin – Boston, De Gruyter, 2023, 244. 
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È parziale eccezione, anzitutto, laddove gli esempi negativi che Otane presenta nella discus-

sione sono tutti di personaggi inclini alla hybris. Questa, nel pensiero classico, è una vera e propria 

sfida agli dei52 e in quanto tale, in quanto assurda pretesa di eguagliamento dell’umano al divino, è 

evidentemente priva di qualunque moralità. Inoltre, essa è dismisura, quindi costituisce l’esatto 

opposto di quell’ideale di proporzione e di equilibrio che per i greci era intimamente connesso 

alla nozione di ordine. Quando San Tommaso intenderà la superbia “uno modo secundum quod 

importat quondam rebellionem ad legem Dei [...]. Alio modo [..] secundum quod est inordinatus 

appetitus cuiusdam excellentie [sic]”53 non farà altro che recuperare due temi interamente classici, 

che segnalano l’immoralità dell’atteggiamento psicologico dell’hybristés. 

È parziale eccezione, poi, laddove, dando un giudizio di valore (apparentemente “estetico”, 

ma in realtà morale), si dice che la forma di governo ch’egli propone, cioè quella del potere del 

numero, porta il nome più bello di tutti (“οὔνομα πάντων κάλλιστον”): si tratta – come è ben noto 

– dell’isonomia, cioè del regime nel quale, come in genere si traduce, v’è eguaglianza di diritti. Tro-

vo più convincente la scelta di renderlo così e più ancora quella di mantenere il termine originale 

(carico di molti significati, che lo stesso sintagma “eguaglianza di diritti” non riesce a esaurire) e di 

non renderlo con “democrazia” o con “governo del popolo”, poiché, come è stato esattamente 

osservato, esso “è sinonimo di πλῆθος ἄρχον ed equivale a «democrazia», ma di per sé indica sol-

tanto un regime non tirannico, non monarchico, in cui l’uguaglianza di diritti può essere patrimo-

nio di tutti i cittadini, ma anche di un gruppo più ristretto”54. Certo, nel discorso di Megabizo il 

riferimento al governo del popolo si serve del lemma demos55, ma l’isonomia del tempo di Erodo-

to, come ha ben rilevato Christian Meier, non è altro che un “preludio [...] alla democrazia”56, che 

dovrà attendere ancora del tempo per manifestarsi come idea e per essere praticata come princi-

pio politico. 

Lo è, infine, perché, una volta prevalsa la posizione di Dario, Otane ottiene un privilegio che 

appare fondato su un vero e proprio rifiuto morale della basileia: il privilegio (da estendere ai suoi 

discendenti) di non comandare, ma allo stesso tempo di non essere comandato (“Οὔτε γὰρ 

ἄρχειν οὔτε ἄρχεσθαι ἐθέλω”)57, pur rispettando le leggi del Paese. Qui si aprirebbe un enorme 

spazio problematico, poiché Otane si affida, in sostanza, alla pistis e si tratterebbe di capire quanto 

essa fosse affidabile e quanto la pistis greca possa essere avvicinata alla fides romana, componente 

fondamentale di quella triade (fides, decus, pietas) che identifica il contenuto della virtus e definisce 

l’immagine ideale dell’uomo romano58. Questo, però, sarebbe davvero un altro percorso di ricerca 

e di riflessione. 

 

52 Cfr. F. NIETZSCHE, Die Geburt der Tragödie aus dem Geiste der Musik, Leipzig. Fritzsch, 1886, trad. it. di L. Scalero, La nascita 
della tragedia, Milano, Longanesi, 1976, 38. 
53 TOMMASO D’AQUINO, De vitiis capitalibus, Articulus primus, Responsio ad obiecta, 16. 
54 L’osservazione è dei due traduttori dell’edizione citata alla nt. 11 (Colonna e Bevilacqua), 566, nt. 6. 
55 Storie, III, 81. 
56 C. MEIER, Die Entstehung des Politischen bei den Griechen, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1980, trad. it. di C. De Pasca-
le, La nascita della categoria del politico in Grecia, Bologna, Il Mulino, 1988, 56. 
57 Storie, III, 83. 
58 Cfr. SALLUSTIO, Bellum Iugurthinum, XXXI. 
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Quel che a me sembra davvero centrale è che nel dialogo erodoteo manca una riflessione che 

concerna il presupposto logico del “governo popolare”, cioè l’identificazione del “popolo”. La 

questione verrà posta con la massima lucidità, molto tempo dopo, da Cicerone, il quale darà del 

populus, nel De re publica, una mirabile definizione (cui costantemente mi riferisco nei miei scritti): 

non già “omnis hominum coetus quoquo modo congregatus”, bensì “coetus multitudinis iuris 

consensu et utilitatis communione sociatus” (non qualsivoglia insieme di uomini in qualsivoglia 

modo messo assieme, cioè, ma un insieme di uomini unito da un diritto condiviso e dalla comu-

nione di interessi). Pietro De Francisci vide in questa definizione un pensiero estraneo alle genui-

ne concezioni romane e lo ritenne attinto da fonti stoiche e in particolare da Panezio59, ma nono-

stante l’autorevolezza di De Francisci mi permetto di sollevare qualche dubbio (non filologico, 

ovviamente, ma concettuale). La definizione stoica è attestata da Dione Crisostomo (Dione di 

Prusa) nel suo XXXVI Discorso, che conosciamo come Boristenitico (ma un’analoga formula è tràdi-

ta da Clemente Alessandrino)60, ove si descrive la pólis come “πλῆθος ἀνθρώπων ἐν ταὐτῷ 

κατοικούντων ὑπὸ νóμου διοικούμενον” (“gruppo di uomini che vivono nel medesimo posto e 

sono governati dal diritto”)61, e proprio tale definizione appare assai meno complessa e completa 

di quella ciceroniana. In questa, infatti, ci sono due elementi che difettano nella greca: a) il riferi-

mento al consensus iuris (il diritto cui si è sottoposti è diritto del popolo solo in quanto, oltre a esse-

re comune a tutti, è anche assistito dal comune consenso, proprio in quanto quel diritto è in qual-

che modo voluto dal popolo)62; b) il riferimento alla communio utilitatis, cioè a una utilità che si risol-

ve nell’equa distribuzione di vantaggi materiali. Non c’è popolo, insomma, senza diritto condiviso 

(nel senso che non solo è comune, ma è anche accettato e approvato) e senza condivisa utilità (nel 

senso che i beni materiali devono essere equamente distribuiti)63. Il passaggio per il realismo ro-

mano ha determinato un cambio di passo. E credo che ancora oggi dovremmo seguire la strada 

indicata da Cicerone per intendere appieno la problematicità di ogni richiamo al “popolo”, ri-

chiamo che ci impegna – anzitutto – alla sua costruzione, prima che alla sua evocazione. 

Chiudo. Sollecitato, in occasione di un recente Convegno interdisciplinare salernitano, a parla-

re del dialogo tucidideo sulla sorte di Melo, ho ritenuto di dare al mio intervento un titolo dalla 

struttura identica a quella del mio dire presente: Ateniesi e Melii. Oggi64. Ripetere quella scelta non è 

casuale. Considero centrale, infatti, il tema dell’attualizzazione dei classici, che però non declino 

 

59 P. DE FRANCISCI, Arcana imperii, Roma, Bulzoni, 1970 (rist. anast. della 1^ ed.), III, t. I, 99. 
60 È riportata al n. 327 degli Stoicorum veterum fragmenta. 
61 Boristenitico, 20. 
62 Si pone, qui, anche la questione della legittimazione complessiva degli ordinamenti politici. Come osserva M. BO-

VERO, Paradigmi e modelli politici nell’età moderna, in AA. VV., Ripensare i paradigmi del pensiero politico: gli antichi, i moderni e 
l’incertezza del presente, a cura di F. De Luise, Trento, Univ. degli studi di Trento, 2013, 12 dell’estr., almeno per il gran-
de pensiero contrattualista “nessun ordinamento può durare a lungo se non è in via di principio accettato e ricono-
sciuto legittimo, e […] può essere riconosciuto legittimo soltanto se non lede ma al contrario protegge i diritti fon-
damentali e gli interessi vitali degli individui”. 
63 La questione essenziale, ovviamente, è quella dell’effettiva “equità” della distribuzione. E proprio la storia romana, 
col continuo risorgere delle lotte fra i patrizi e i plebei, è il migliore esempio della difficoltà pratica e storica di tradurre 
nell’effetto l’astratto principio teorico. 
64 Ateniesi e Melii. Oggi, in Passaggi costituzionali, n. 1/2025, 96. 
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nel senso della traduzione delle categorie antiche nelle moderne e men che meno in quello della 

lettura di un classico dalla prospettiva che è ormai la nostra. Il classico serve per comprendere il 

percorso che abbiamo seguito sin qui e non sarà mai abbastanza deprecata quella cancel culture (di 

“sinistra”, di “centro” o di “destra” che sia)65 che vorrebbe addomesticare il passato per ridurlo ai 

nostri paradigmi o, non riuscendoci, cassarlo66. Perché del classico67 abbiamo bisogno per la ra-

gione più semplice che c’è: per capire noi stessi. 

 

65 “Sinistra”, “centro” e “destra” sono etichette, qui, di comodo e va detto che la cultura della cancellazione ha sempre un 
comune tratto autoritario e illiberale. 
66 Rinvio, per una critica in prospettiva costituzionalistica, al mio Itinerari costituzionali della memoria, in Rivista AIC, n. 4/2022, 
80 sgg., e in Riv. trim. dir. pubbl., n. 2/2023, 629 sgg. 
67 Che, ha di recente ribadito Leone XIV, è qualcosa che “parla agli uomini di ogni tempo” (Discorso del Santo Padre Leone 
XIV al Corpo diplomatico accreditato presso la Santa Sede, 9 gennaio 2026, 3, reperibile al sito della Santa Sede). 
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Principio pacifista ed educazione alla nonviolenza: la saldatura mancata 

 

 

Sommario: 1. Introduzione: la guerra al cuore del costituzionalismo novecentesco. - 2. 

Guerra e costituzionalismo democratico: un punto critico. - 3. Connessione e scarti tra 

principio pacifista e dimensione etico-spirituale della nonviolenza. - 4. Chi forma alla pace 

e alla nonviolenza? – 5. Spunti conclusivi. 

 

 

 

 

 

1. Introduzione: la guerra al cuore del costituzionalismo novecentesco. 

 

La violenza e la guerra, come sua manifestazione peculiare, sono al centro della politica. Il ri-

fiuto della violenza – ne cives ad arma veniant – è il cuore dell’obbligazione politica e la condizione 

dell’ordine politico interno. Gli Stati sono però attori nati e cresciuti da - e con - la guerra1. La 

nascita e la presenza degli Stati hanno costituito un fattore di disciplina della guerra medesima, 

una sua forma di regolazione, tanto all’interno, al fine di scongiurare l’ipotesi distruttiva della 

guerra civile (il bellum omnium contra omnes), quanto all’esterno2. Al contempo, è noto quanto la 

guerra sia stata fattore storico costitutivo delle identità politiche e, per questo, un elemento mor-

fogenetico. Tale virtualità morfogenetica è però cessata con l’irruzione delle armi atomiche e di 

distruzione totale3. Non è un caso che il “ripudio” della guerra sia, espressamente o implicitamen-

 

* Ordinario di Istituzioni di diritto pubblico presso l’Università degli Studi di Padova. 
1 Tra i molti, v. W. REINHARD, Storia dello stato moderno, tr. it., Il Mulino, Bologna 2010, p. 9. 
2 Si v. le controverse riflessioni di G. MIGLIO, Guerra, pace, diritto. Una ipotesi generale sulle regolarità del ciclo politico (1981), 
in Le regolarità della politica, II, Giuffré, Milano 1988, p. 764 ss.. 
3 È la tesi di fondo della riflessione di U. CURI, Pensare la guerra. L’Europa e il destino della politica, Dedalo, Bari 1999, p. 
74. 
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te, l’imperativo che sta al cuore del costituzionalismo novecentesco e iscritto nei solenni sforzi 

istituenti avvenuti sia su scala nazionale4, sia internazionale, europea e mondiale.  

Queste Carte di respiro costituzionale, che provano a rifondare l’ordine interno e internazio-

nale, pongono la pace come una finalità primaria, tanto che, con riferimento alla Costituzione 

italiana, si è potuto affermare che la pace sia un «valore sovraordinato rispetto alla sovranità»5. Il 

costituzionalismo, attraverso la finalizzazione alla limitazione del potere, è strutturalmente preor-

dinato al contenimento degli abusi di forza e di violenza. Come ha osservato G. Pontara, «il pote-

re del forte si esercita da ultimo attraverso la violenza e la guerra è la prova suprema di chi sia il 

migliore. La glorificazione del “forte” è dunque (…) strettamente legata alla identificazione con il 

potere e con la glorificazione della violenza»6. Il contrasto alle tentazioni abusive del potere e, tra 

esse, in special modo, all’esercizio non sorvegliato della coercizione è pertanto la missione del 

costituzionalismo. Il IV comma dell’art. 13 Cost. è, in questo senso, un vero e proprio manifesto. 

E, se si vuole, il crescere di una sensibilità ambientalistica ha portato a incorporare nelle costitu-

zioni un principio di tutela degli animali (nell’art. 9 riformato della nostra Costituzione), il cui 

primo contenuto è la limitazione della violenza a questi inflitta, rafforzato dal riferimento dell’art. 

13 TFUE agli animali quali «esseri senzienti»7.  

 

 

2. Guerra e costituzionalismo democratico: un punto critico 

 

Poste queste premesse generali, è importante interrogarsi su come questo principio pacifista, 

traduzione del ripudio della guerra, si innesti su un ordinamento di tipo democratico-

costituzionale. In generale, ma ancor più con riferimento specifico alla forma della democrazia 

costituzionale di tipo pluralistico e sussidiario che caratterizza il nostro ordinamento repubblica-

no. In questa interpretazione, la democrazia costituzionale non si risolve nel momento 

dell’investitura della classe politica rappresentativa, ma aspira a una diffusa e feriale partecipazio-

ne dei cittadini-lavoratori a un ideale di auto-governo. In questo contesto, diventa un passaggio 

qualificante interrogarsi su quali siano i soggetti del ripudio e su quali responsabilità questo attivi8.  

L’interesse per il tema è stato di recente opportunamente sollecitato nel dibattito costituziona-

listico da chi ha osservato criticamente una sorta di oggettiva persistenza dell’estraniamento po-

 

4 Sul collegamento tra Costituzione italiana e guerra, memorabili sono le parole di G. DOSSETTI, La Costituzione ha 
solide radici, ora in ID., Conversazioni, In Dialogo, Milano 1994, pp. 67-71. Nella dottrina costituzionalistica, tra gli in-
terventi più recenti, v. A. SPADARO, Non violenza e Costituzione. Lezioni di “Dottrina dello Stato”, Giappichelli, Torino 
2024, p. 155; G. CAVAGGION, Guerra in Ucraina e lettura “costituzionalmente orientata” del principio pacifista, in Nuovi Autori-
tarismi e Democrazie: Diritto, Istituzioni e Società, 2/2025, p. 18. 
5 Cfr. A. RUGGERI, La pace come bene assoluto, indisponibile e non bilanciabile, il diritto fondamentale a goderne e il dovere di preser-
varla ad ogni costo, in Consulta on line, 27 febbraio 2022, p. 2. 
6 G. PONTARA, La personalità nonviolenta, Gruppo Abele, Torino 1996, p. 16.  
7 A. CAPITINI, Le tecniche della nonviolenza, Edizioni dell’asino, Roma 2009, p. 53 annovera zoofilia e vegetarianesimo 
tra le tecniche individuali della nonviolenza; v. anche G. PONTARA, La personalità nonviolenta, cit., p. 50. 
8 Esemplare, sul punto, la riflessione gius-filosofica di T. GRECO, Critica della ragione bellica, Laterza, Bari-Roma 2025, 
p. 125 ss.. 
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polare dalle scelte di politica estera. Tra queste, perfino la decisione sulla guerra resta imprigionata 

nell’ambito della forma di governo, anziché investire la forma repubblicana dello Stato9. Tale li-

nea evolutiva, se già si pone in tensione con il principio filosofico del «quod omnes tangit, a om-

nibus approbari debet»10, riguarda complessivamente gli scenari della politica estera, ma investe 

pienamente la sua manifestazione più tragica e cioè, appunto, la guerra. Nonostante i tentativi di 

parlamentarizzazione della guerra (il massimo di democraticità a cui si è spinto l’ordinamento 

democratico), bisogna chiedersi se questa sia sufficiente, alla luce – non solo – della crescente di-

stanza tra elettori ed eletti che indebolisce il rapporto rappresentativo nella post-democrazia11, ma 

di come sia stata, in più direzioni, aggirata o elusa12.  

Se si rimonta alle sue radici concettuali, la “parlamentarizzazione” è immagine della fiducia 

nella forza della parola, che «è lo strumento essenziale della democrazia», tanto che, come annota 

Panikkar, «la crisi della democrazia corre parallela all’indebolimento della forza della parola»13. 

Alla luce di questo legame concettuale, la parlamentarizzazione non andrebbe intesa come chiu-

sura entro le stanze dell’istituzione, ma come veicolo di un dialogo e di un confronto più ampi ed 

estesi.  

A ciò si deve aggiungere l’aggravante di un dato quantitativo e cioè della crescente estensione 

degli ambiti della politica interna incisi dal condizionamento esterno. L’estraniamento popolare 

assume pertanto dimensioni critiche rispetto alla tenuta dell’ideale democratico. Ciò ha determi-

nato, tra le altre conseguenze, uno slittamento del ruolo del Presidente della Repubblica, che 

sempre più opera in veste di garante del vincolo esterno (derivante dall’ordinamento comunitario 

e dagli obblighi internazionali)14. 

 Ma non è su questi aspetti, pur molto importanti, che si vuole concentrare la riflessione. Il 

punto che si vuole approfondire attiene al rapporto tra decisione sulla pace e sulla guerra, da un 

lato, e caratterizzazione partecipativa, sussidiaria e attiva della nostra democrazia costituzionale, 

dall’altro.  

Come è stato scritto da un noto pedagogista, «la civicità (…) implica il rispetto delle norme e 

quindi della “divisione del lavoro” fra le istituzioni: ma non bisogna dimenticare che 

“l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale” di cui parla l’art. 2 della Co-

 

9 Con apprezzabile chiarezza, v. P. COSTA, Guerra e volontà popolare. Una breve riflessione sulla permanenza e sulla funzione di 
alcuni principi del costituzionalismo, in Costituzionalismo.it, 3/2025, p. 2.  
10 Sulla cui potenzialità democratica v. G. DUSO, Sulla ripresa democratica del principio Quod omnes tangit, in ID., Reinven-
tare la democrazia. Dal popolo sovrano all’agire politico dei cittadini, Franco Angeli, Milano 2022, p. 89 ss.. Con specifico ri-
guardo al tema qui trattato, v. P. COSTA, Guerra e volontà popolare, cit., p. 2: «L’esito è infallibilmente elitista: chi decide 
sulla guerra non coincide con chi dovrà poi combatterla o comunque subirne le maggiori conseguenze»; ibidem, pp. 4 
e 6, per il riferimento filosofico fondativo a Kant.  
11 Il riferimento è, chiaramente, alla categoria introdotta da C. CROUCH, Postdemocrazia, tr. it., Laterza, Bari-Roma 
2003. 
12 Annotazioni sintetiche, ma incisive in P. COSTA, Guerra e volontà popolare, cit., p. 11 ss.. 
13 R. PANIKKAR, I fondamenti della democrazia. Forza debolezza limite, tr. it., Lavoro, Roma 2000, p. 14. 
14 Tra i più recenti e completi studi sul punto, v. M. FERRARA, Capo dello Stato vincoli europei e obblighi internazionali. Nuo-
ve mappe della garanzia presidenziale, Editoriale Scientifica, Napoli 2019; A. RANDAZZO, Contributo allo studio del "potere 
estero" del Presidente della Repubblica, con particolare riferimento all'esperienza più recente, Editoriale Scientifica, Napoli 2024.  
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stituzione non si realizza limitandosi a votare e a delegare ad altri, tecnici e politici, la “qualità del-

la vita”»15. Si afferra qui una chiave di lettura generale e trasversale dal punto di vista costituziona-

listico e che può essere identificata nel principio di solidarietà, che è fondamento della correspon-

sabilità rispetto all’edificazione della convivenza. L’articolo 4, II comma, della Costituzione la 

riafferma come dovere del cittadino. Tale principio è all’origine del principio di sussidiarietà, che 

responsabilizza i cittadini alle sorti del bene comune.  

In coerenza con questi tratti fondamentali e originali della democrazia costituzionale, anche, se 

non soprattutto, all’azione del ripudio della guerra non può essere estranea o irrilevante 

un’attitudine attiva e partecipativa dei cittadini. In qualche modo, questa necessaria inerenza è 

annunciata dal verbo utilizzato dall’art. 11 Cost., che fa riferimento a una condanna di implica-

zione morale che completa e sostiene la scelta pacifista16. Il ripudio allude a un’azione emoziona-

le, non a una mera funzione istituzionale. Tale scelta lessicale è rafforzata dal quadro complessivo 

delle scelte della nostra Costituzione, che affiancano al ripudio della guerra un compito, in capo 

alla Repubblica, di assunzione del conflitto e, in sintesi, di promozione della giustizia. Tra conflit-

to e guerra vi è una distinzione fondativa17 e, anzi, un’antitesi. L’assunzione del conflitto è fun-

zionale proprio al rigetto della violenza e della guerra, perché reclama la presa in carico delle 

istanze plurali che agitano il corpo sociale, delle domande di riconoscimento e delle pretese di 

giustizia che si levano dalla comunità nazionale e internazionale18. La pace non è quindi intesa, 

dalla Costituzione, come l’accettazione, da parte dei cittadini, di uno stato passivamente ricevuto 

e garantito dalla forza protettiva dello Stato o dall’equilibrio di potenze. Essa implica, tanto sul 

piano interno, quanto su quello internazionale, un’apertura al pluralismo sociale e culturale, una 

responsabilità diffusa di inclusione e uno sforzo articolato di mediazione dei conflitti. L’articolo 

3, c. II, con quel “compito” affidato alla Repubblica, e l’articolo 11, con la chiara finalizzazione 

delle organizzazioni internazionali alla pace e alla giustizia tra le Nazioni, sono i presidi costitu-

zionali di questa responsabilità – di istituzioni e cittadini - verso i conflitti, propedeutici a una 

condizione di pace, intesa come prevenzione della degenerazione dei conflitti medesimi, quando 

non siano presi in carico e mediati, e come riconoscimento di istanze plurali di riconoscimento e 

di giustizia19.  

 

15 L. CORRADINI, La promozione della coscienza civica nell’educazione scolastica, in L. CORRADINI-P. DANUVOLA-P. SCOPPO-

LA, Educazione civica nella scuola, Morcelliana, Brescia 1991, p. 22. 
16 Una riflessione convergente in P. COSTA, Guerra e volontà popolare, cit., p. 16. 
17 U. MORELLI, Il conflitto generativo. La responsabilità del dialogo contro la globalizzazione dell’indifferenza, Città Nuova, Roma 
2014, pp. 56-57; G. PONTARA, La personalità nonviolenta, cit., p. 10 ss.; tra i costituzionalisti: A. SPADARO, Non violenza e 
Costituzione, cit., pp. 165, 169 e 175. 
18 L’esigenza di governare il conflitto è indicata, da M. FIORAVANTI, Lezioni di storia costituzionale. Le libertà fondamentali. 
Le forme di governo. Le Costituzioni del Novecento, Giappichelli, Torino 2021, p. 266 ss., come «il primo carattere della 
Costituzione democratica», intesa come tipo storico. In termini filosofici, G. PONTARA, La personalità nonviolenta, cit., 
p. 26, considera la pace come «una proprietà di un sistema sociale», per cui «gli attori nel sistema cooperano» e «i 
conflitti che sorgono in seno ad esso vengono condotti, trasformati e risolti in modo nonviolento e costruttivo».  
19 In termini simili, cfr. A. SPADARO, Non violenza e Costituzione, cit., pp. 198 e 225; T. GRECO, Critica della ragione bellica, 
cit., p. 117. 
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 Questa correlazione tra la “positiva” assunzione del conflitto e il ripudio “negativo” della 

guerra trasferiscono la responsabilità delle relative decisioni dalla sola sfera istituzionale, destina-

taria di una delega elettorale diretta o indiretta, peraltro generale e non specifica, all’apporto di un 

articolato impegno sociale che interpella la responsabilità e la partecipazione attiva dei cittadini, 

singoli e associati. Una conferma, nemmeno indiretta, della plausibilità di questa ricostruzione 

viene, tra le altre, dalla legge 125 del 2014, che riconosce, nell’art. 1, c. I, che «la cooperazione in-

ternazionale per lo sviluppo sostenibile, i diritti umani e la pace, di seguito denominata “coopera-

zione allo sviluppo”, è parte integrante e qualificante della politica estera dell’Italia. Essa si ispira 

ai principi della Carta delle Nazioni Unite ed alla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione euro-

pea. La sua azione, conformemente al principio di cui all’articolo 11 della Costituzione, contribui-

sce alla promozione della pace e della giustizia e mira a promuovere relazioni solidali e paritarie 

tra i popoli fondate sui principi di interdipendenza e partenariato». Su questa scia, l’art. 5 del d. 

lgs. 117 del 2017 (Codice del Terzo settore) annovera tra le «attività di interesse generale» (con 

trasparente richiamo all’art. 118 Cost.) quelle (lett. v) di «promozione della cultura della legalità, 

della pace tra i popoli, della nonviolenza e della difesa non armata». E i riferimenti potrebbero 

estendersi alla legislazione regionale.  

Non si tratta semplicemente di affiancare ai compiti della sfera pubblica un’attività socio-

istituzionale collaterale, ma di promuovere processi partecipativi, potenzialmente conflittuali ri-

spetto all’indirizzo politico, e di radicamento democratico del valore della pace. Ed è altrettanto 

evidente come tale apporto non possa essere scambiato con - e sostituito da - una mera attenzio-

ne di tipo demoscopico circa gli orientamenti diffusi nel corpo sociale a proposito delle scelte 

fondamentali sulla pace e sulla guerra. Il ripudio della guerra, inteso in questo modo, costituzio-

nalmente denso e orientato, si alimenta di – e si sorregge su – strumenti di partecipazione attiva 

che, a propria volta, implicano un sostrato di sostanza etica. Non si ha quindi una traduzione 

soddisfacente della peculiarità della nostra Carta costituzionale quando il tema della pace sia dele-

gato integralmente a scelte istituzionali, peraltro protette dall’interferenza degli strumenti – 

anch’essi costituzionalizzati - di decisione popolare20. 

 

 

3. Connessione e scarti tra principio pacifista e dimensione etico-spirituale della nonvio-

lenza  

 

Ci addentriamo ulteriormente nella riflessione qui proposta osservando che partecipazione e 

attitudine alla pace, prima di assurgere a valori politici e a principi costituzionali, sono tratti carat-

teriali e disposizioni d’animo21. In un ordinamento democratico, la continuità tra attitudini di tipo 

 

20 Il richiamo è qui ai limiti derivanti dall’art. 75 Cost., e, ancor più, all’interpretazione datane dalla Corte costituzio-
nale e, talora, dalla dottrina. 
21 G. PONTARA, La personalità nonviolenta, cit., p. 27 ragiona di una «educazione per la pace» e delle «caratteristiche 
della personalità nonviolenta» (p. 40 ss.).  

https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:costituzione:1947-12-27~art11
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morale e scelte istituzionali è un fattore rilevante di fluidità tra consenso sociale, impegno civico e 

decisione politico-istituzionale.  

L’elemento di cucitura tra l’etica individuale e l’azione politico-democratica è la cultura, per-

ché, come osserva ancora Panikkar, «pace non vuol dire soltanto assenza di guerra, bensì una 

nuova cultura» e «la cultura della pace è la cultura della diversità, che in termini filosofici possia-

mo definire pluralismo […] La cultura della pace presuppone la cultura dello spirito e, in un mo-

do speciale, la cultura della parola»22. La scelta politica per la pace non può prescindere da un 

supporto culturale che le dia fondamento. È evidente il nesso con la democrazia, perché questa è 

la forma di convivenza maggiormente inclusiva e aperta al pluralismo dialogante. Con le parole di 

G. Pontara, che parafrasano quelle celebri di von Clausewitz, «la nonviolenza è la continuazione 

della democrazia con altri mezzi»23. 

Si deve allora porre la questione essenziale di una saldatura tra la prospettiva culturale-

pedagogica e quella istituzionale. Il problema di stabilire questa connessione è stato finora preva-

lentemente delegato ad agenzie educative, laiche o religiosamente ispirate. Ed è naturale che il 

corpo sociale, con le sue formazioni ed articolazioni, alimenti ed organizzi la cultura e l’impegno 

sociale. Questo compito formativo-culturale chiama in causa in maniera decisiva la scuola pubbli-

ca, vera e propria istituzione di frontiera, posta sul margine, volutamente poroso, tra la magmati-

cità del corpo sociale, in continua evoluzione, e l’assetto pubblico-istituzionale. L’attenzione pri-

vilegiata rivolta dai costituenti alla scuola pubblica, per il suo significato, squisitamente democra-

tico, di luogo di formazione della cittadinanza, è una conferma evidente di come questa sensibilità 

per l’alleanza tra processi educativi e finalità politico-costituzionali sia iscritta nel cuore della Co-

stituzione e richieda di essere semmai decriptata e resa operativa. Questa connessione vale anche 

per il principio pacifista.  

La saldatura tra azione pedagogica, impegno sociale e compito istituzionale è insegnata da 

grandi tradizioni culturali, religiose e spirituali, che sono state di alimento della cultura politica e 

giuridica pacifista, nazionale e internazionale. Tradizioni spirituali, ma non necessariamente di 

tipo religioso. Entro queste visioni culturali e spirituali prende consistenza la via della nonviolen-

za, elaborata prima di tutto in termini di conquista individuale e di approdo di un’educazione e di 

un lavoro attento e rigoroso su se stessi. La nonviolenza intesa come conquista individuale e spi-

rituale è indicata come il presupposto fondamentale di un’azione politica efficace e credibile, che 

affondi le radici nell’ethos civile, il quale – a propria volta – rispecchi le propensioni spirituali dei 

propri cittadini. Se ciò non si realizza, la legge, quand’anche fosse orientata in senso pacifista, de-

ve, un po’ paradossalmente, contribuire coattivamente a formare un costume sociale e, conse-

guentemente, reggersi non eticamente24, ma utilitaristicamente o sul ricorso alla minaccia della 

sanzione.   

 

22 R. PANIKKAR, I fondamenti della democrazia, cit., pp. 46-47. 
23 G. PONTARA, La personalità nonviolenta, cit., p. 38. 
24 Un richiamo alle tesi, che sviluppano questo punto, di Dewey, cfr. V. SATTA, Regionalismo differenziato e governo del 
sapere, Jovene, Napoli 2024, pp. 69-70. 
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Una ricognizione esaustiva delle famiglie spirituali che coltivano la nonviolenza, come perfe-

zionamento individuale e, a ruota, come preparazione alla pace, esula dalle finalità e dalle possibi-

lità di questo contributo. Capitini, Gandhi, Martin Luther King, Thoreau, Tolstoj sono solo alcu-

ni dei più noti “campioni” al cui pensiero si può istruttivamente rimandare. Ciò che colpisce in 

queste impostazioni, pur tra loro variegate, è appunto la precedenza e, per così dire, la propedeu-

ticità di una dimensione interiore, spirituale, della nonviolenza rispetto all’assunzione di un obiet-

tivo politico-giuridico di pacifismo. Verso questo esito convergono gli insegnamenti condensati 

nel termine sanscrito “ahimsa”, utilizzato nei testi dell’induismo, nel buddismo, nel cristianesimo 

(con l’esigente comandamento dell’amore, anche per il proprio nemico), nell’Islam (attraverso la 

categoria della “Jihad superiore” e interiore), ecc…25. Questi insegnamenti si rivolgono anzitutto 

all’individuo, per accompagnarne la conversione o l’elevazione spirituale, e solo indirettamente, e 

comunque successivamente, rappresentano le basi su cui innestare un’azione politica nonviolen-

ta26. 

Non bisogna tuttavia ritenere perfettamente sovrapponibili nonviolenza e principio pacifista. 

A produrre scarti è anzitutto la composizione tra le varie gradazioni dell’una, che pure si presenta 

con una postura di maggiore radicalità27, e dell’altro. Principio pacifista e opzione etica per la 

nonviolenza hanno conosciuto diverse teorizzazioni e interpretazioni etico-morali (e giuridiche28) 

e, conseguentemente, rendono possibili varie combinazioni, in relazione alle cause giustificative, 

al gradiente di radicalità e allo spazio rimesso alla valutazione prudente delle circostanze29.  

Il principio pacifista, quando assuma rilievo politico-giuridico, deve fare strutturalmente i conti 

con un’istanza di mediazione rispetto all’imperativo individuale della nonviolenza. L’imperativo 

categorico (in questo caso, della nonviolenza), quando sia trasportato sul piano politico, riceve 

non di rado una connotazione negativa, di ambizione tirannica del valore implicato30. La caratte-

rizzazione politica del principio pacifista intercetta fatalmente la questione del potere e ne è intac-

cata, posta la relazione originaria che il potere intrattiene costitutivamente con la dimensione della 

forza e con la pretesa del suo esclusivo uso legittimo31. Da storico, P. Scoppola osservava che 

«momenti di rottura anche violenta (…) siano talvolta necessari», per poi sottolineare, appena 

 

25 Un’ampia rassegna in R. JAHANBEGLOO, La disobbedienza consapevole, tr. it., Marietti 1820, Bologna 2021, p. 24 ss.. 
26 Come, esemplarmente, in Gandhi, su cui v. ancora R. JAHANBEGLOO, La disobbedienza consapevole, cit., p. 111 ss.. 
27 Molto istruttiva è la problematizzazione dell’assolutezza della norma che proibisce il ricorso alla violenza quando si 
tengano in considerazione, oltre agli atti commissivi, quelli omissivi, proposta da G. PONTARA, La personalità nonviolen-
ta, cit., p. 42 ss. 
28 Una sintesi recente ed efficace delle interpretazioni relative all’art. 11 Cost. e ai problemi applicativi in A. GUAZ-

ZAROTTI, Il principio internazionalistico, in M. BENVENUTI-R. BIFULCO (a cura di), Trattato di diritto costituzionale.Gli atti 
normativi, II, Giappichelli, Torino 2024, p. 339 ss.. 
29 Si pensi alla tensione possibile tra principio della responsabilità e salvaguardia della coscienza in D. BONHOEFFER, 
La vita responsabile, tr. it., San Paolo, Cinisello Balsamo 2015, p. 37 ss.. Cfr. anche E. MOUNIER, I cristiani e la pace, tr. 
it., Castelvecchi, Roma 2022.  
30 Essenziale il riferimento fondativo a C. SCHMITT, La tirannia dei valori. Riflessioni di un giurista sulla filosofia dei valori, tr. 
it., Adelphi, Milano 2008.  
31 A. SPADARO, Non violenza e Costituzione, cit., p. 177. 
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dopo, «la capacità del mezzo di qualificare il fine dell’azione»32. Su un piano filosofico è suggestiva 

la riflessione, convergente, condotta da S. Weil intorno al poema omerico dell’Iliade, circa 

l’illusorietà di poter usare la forza, senza esserne tragicamente usati33. Su una necessaria coinci-

denza tra mezzi e fini, e sulla pericolosità della loro sconnessione, ha insistito anche Gandhi, per 

il quale «i mezzi in fin dei conti sono tutto»34. È forse anche per questa preoccupazione di sorve-

gliare il mezzo che la Costituzione (all’art. 52) persegue la democratizzazione dell’ordinamento 

delle Forze armate, al fine di scongiurarne un ripiegamento di tipo autoritario e di favorirne piut-

tosto la “traspirazione” a contatto con i luoghi dell’elaborazione culturale democratica35. 

Uno scalino tra dimensione pubblica e quella privata è dunque costitutivo dell’obbligazione 

politica. Nella modernità, anzi, tra le due sfere è istituita una separazione che il costituzionalismo 

del Novecento ha cercato di rompere. In questo contesto, in particolare, la Costituzione italiana, 

con il principio – implicito e poi esplicito – di sussidiarietà ha stabilito un’integrazione essenziale 

tra ambito dei rapporti sociali e sfera pubblica. Ciò nondimeno, in Costituzione, dove pure si 

proclama il ripudio della guerra, la difesa armata è contemplata ed è parte – storicamente priorita-

ria - del sacro dovere di difesa della Patria. La Costituzione non accoglie pertanto un pacifismo 

assoluto, anche se, in rapporto all’obbligo solenne dell’art. 52, essa mantiene aperto il percorso di 

una compatibilità tra sacro dovere di difesa della Patria e scelta individuale nonviolenta. La storia 

del servizio civile è emblematica di questo sforzo di composizione del principio politico pacifista 

con l’opzione etica individuale della nonviolenza. E in tale orientamento etico, 

l’istituzionalizzazione del servizio civile riconosce non soltanto – e non prioritariamente – il fon-

damento di un esonero individuale, ma la via alternativa per assolvere a un dovere costituzionale 

di difesa che ha la dignità di strumento politico36.  

Al contempo, con ogni evidenza, il principio etico della nonviolenza non può assumere la 

forma di un appiattimento, più o meno accondiscendente, sulla legalità. Esso può anzi ispirare 

azioni di resistenza e di disobbedienza civile, seppur non violente. Per questa via, il principio di 

nonviolenza contiene in potenza e può scatenare una notevole forza trasformativa socio-politica. 

L’ostinazione della testimonianza, il dialogo e la fiducia verso la possibilità di affrontare il conflit-

to senza cedere alla violenza hanno storicamente determinato, in alcuni casi, processi politici di 

grande impatto. Ciò però esige la consapevolezza che la scelta nonviolenta sia scomoda ed 

 

32 P. SCOPPOLA, Il contributo della cultura storica alla educazione civile dei giovani, in L. CORRADINI-P. DANUVOLA-P. SCOP-

POLA, Educazione civica nella scuola, cit., p. 36; A. SPADARO, Non violenza e Costituzione, cit., p. 203: «L’atroce violenza 
intrinseca della guerra, qualunque guerra: anche quella più giusta, purtroppo attenua tragicamente la differenza fra chi 
ha ragione (e si difende) e chi ha torto (ed aggredisce)»; ibidem, p. 208; T. GRECO, Critica della ragione bellica, cit., p. 123. 
33 S. WEIL, L’«Iliade» o il poema della forza, in La rivelazione greca, a cura di M.C. Sala e G. Gaeta, tr. it., Adelphi, Milano 
2014. 
34 M. GANDHI, Antiche come le montagne, tr. it., Ed. Comunità, Milano 1963, pp. 137-138. Il punto è valorizzato da A. 
CAPITINI, Le tecniche della nonviolenza, cit., pp. 13-14. 
35 Sulla questione, v. almeno R. BALDUZZI, Principio di legalità e spirito democratico nell’ordinamento delle forze armate, Giuf-
fré, Milano 1988. 
36 Su questa connessione stretta tra servizio civile e difesa ha insistito, per evidenziare alcune ambiguità della più re-
cente evoluzione legislativa, A. MICHIELI, Trasformazioni del servizio civile e sfide internazionali: un tentativo di sistematizzazio-
ne del dovere di difesa ‘civile’ della Patria, in Jusonline, 3/2025, p. 151 ss.. 
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esponga chi la incarni a subire danno e, per questo, richieda atti di coraggio e non un tempera-

mento vile37. 

Se dunque vanno tenuti presenti questi elementi che complicano in modo strutturale o contin-

gente il rapporto tra principio politico pacifista e principio etico di nonviolenza, ciò non toglie, 

anche intuitivamente, che un’educazione spirituale e civica alla nonviolenza rappresenti un viatico 

importante per il perseguimento, dentro un orizzonte politico democratico, della pace. I due 

principi, pur agendo su piani distinti, mantengono una loro omogeneità e una non marginale 

convergenza verso il fine della pace e una ricercata coerenza tra mezzi e fine38. Sorge da qui la 

domanda del perché, nell’ordinamento ispirato costituzionalmente, non si sia lavorato a questa 

connessione e, più in generale, del perché si sia trascurata l’importanza, per la democrazia, della 

formazione del carattere39, se non, addirittura, delle virtù dei cittadini40.  

La scarsa attenzione o la diserzione verso questo fondamentale compito vanno di pari passo 

con la convinzione diffusa, e ciò nondimeno fattualmente, prima che logicamente, erronea, che la 

nonviolenza sia praticabile solo individualmente e non collettivamente41. E, comunque, 

quand’anche si ritenesse la nonviolenza solo una delle vie – non l’unica – di preparazione etico-

culturale alla pace, resterebbe vero che l’educazione e l’istruzione pubblica non possono disinte-

ressarsi ad essa. Come osservava Capitini, «le qualità del nonviolento hanno avuto una formazio-

ne più incerta, meno consistente ed energica, per la stessa ragione che la strategia della pace è 

meno sviluppata della strategia della guerra»42. 

 

 

4. Chi forma alla pace e alla nonviolenza? 

 

La domanda, giunti a questo punto, diventa: chi e come deve insegnare la pace, nella sua rela-

zione, costituzionalmente fondata, con la giustizia? E, eventualmente, chi deve insegnare la non-

violenza43? La questione è resa ancora più urgente in un tempo di avanzata secolarizzazione, in 

cui le religioni non sorreggono più la base del tessuto civile. Se può essere vero «che 

all’educazione politica possono essere deputate anche, e forse soprattutto, le famiglie spirituali, 

 

37 A. CAPITINI, Le tecniche della nonviolenza, cit., pp. 19 e 145 ss.. 
38 G. PONTARA, La personalità nonviolenta, cit., p. 69: «attraverso la sua capacità di impostare sin dall’inizio di un con-
flitto la conduzione di esso in modo costruttivo, la persona fornita delle qualità proprie della personalità nonviolenta 
cerca di ridurre sempre di più le situazioni in cui il ricorso alla violenza può sostenersi essere giustificato come “ne-
cessario”, mostrando che vi sono alternative». 
39 M. BOOKCHIN, Democrazia diretta. Idee per un municipalismo libertario, tr. it., Eleutera, Milano 1993, pp. 32 e 92; e so-
prattutto J. DEWEY, Democrazia creativa, tr. it., Castelvecchi, Roma 2018, p. 53. 
40 Sul tema: Q. CAMERLENGO, Virtù costituzionali, Mimesis, Milano-Udine 2017; a partire dal concetto di repubblica, 
M. VIROLI, Repubblicanesimo, Laterza, Roma-Bari 1999, p. 57. 
41 Per questa osservazione, v. A. SPADARO, Non violenza e Costituzione, cit., pp. 200 ss. e 216. 
42 A. CAPITINI, Le tecniche della nonviolenza, cit., p. 142. 
43 La questione è toccata da A. SPADARO, Non violenza e Costituzione, cit., p. 216, che lamenta l’assenza di 
«un’educazione pubblica, dunque laica, alla non violenza in grado di formare le coscienze individuali mature». Ibidem, 
pp. 228 e 230. Egli richiama opportunamente M. MONTESSORI, Educazione e Pace, Garzanti, Milano 1949, p. 43. 
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non va dimenticato che la scuola è nella nostra società l’unico aggregante obbligatorio per tutti e 

che essa ha come costitutivo, anche se non come esclusivo, il fine cognitivo, che è imprescindibi-

le per ogni corretta educazione»44. 

Vi è una circolarità che, fisiologicamente, dovrebbe garantire la vitalità del principio pacifista 

tra corpo sociale e sfera pubblica. Tale circolarità aveva senz’altro funzionato al tempo della reda-

zione del patto costituente, per il tramite delle formazioni politiche costituenti, fortemente imbe-

vute di orientamenti culturali e spirituali. Ora il movimento di “saliscendi” da cultura a sfera pub-

blica è interrotto, sia per la frammentazione e disintermediazione del corpo sociale, sia per la rare-

fazione della presenza territoriale e culturale dei partiti. La strozzatura dei canali di collegamento 

indebolisce obiettivamente le ragioni complessive del patto costituzionale e il consenso che lo 

sostiene. Anche rispetto al principio pacifista. Ciò nondimeno, il ripristino di una migliore fluidità 

tra cultura sociale e dimensione istituzionale non può essere atteso primariamente dalla sfera 

dell’indirizzo politico, il cui interesse per i principi costituzionali è affiancato a quello, non sempre 

in armonia con questi, per il potere. E, come si è ricordato da un punto di vista pedagogico, il 

«senso civico» è «frutto della consapevolezza maturata attraverso la cultura, il sapere e 

l’esperienza, che la vita è possibile solo a certe condizioni e che, se è fisicamente possibile, non è 

moralmente lecito limitarsi a sfruttare il patrimonio di valori e di istituzioni che ci è stato conse-

gnato, senza impegnarsi a custodirlo e a migliorarlo, fin dov’è possibile»45.  

Per riattivare questo circuito i candidati naturali sono le istituzioni della sfera pubblica a più 

stretto e continuativo contatto con la cultura e con la partecipazione sociale e cioè gli enti locali e 

la scuola pubblica. Sono queste istituzioni, che possono ritenersi le “front-lines entities”, a essere 

immediatamente interpellate dalla sclerosi dei canali di collegamento tra cultura sociale e popolare 

e sfera pubblica. Sul tema dell’educazione alla pace e alla nonviolenza, il soggetto naturalmente 

deputato è la scuola pubblica. Questo non significa che gli enti locali non abbiano un ruolo da 

giocare. Anzitutto, perché la città è luogo prediletto del conflitto e dunque la sua amministrazione 

raccoglie la sfida di avviarne l’assunzione e la possibilità di mediazione. La diplomazia per la pace 

di Giorgio La Pira, padre costituente e sindaco di Firenze, è una testimonianza eloquente di que-

sto impegno46. Più specificamente, possono essere ricordate le esperienze, limitate, ma poten-

zialmente virtuose, dei gemellaggi47 e del «Coordinamento degli enti locali per la pace». 

 

44 L.F. PIZZOLATO, Introduzione, in L. CORRADINI-P. DANUVOLA-P. SCOPPOLA, Educazione civica nella scuola, cit., p. 8. 
45 L. CORRADINI, La promozione della coscienza civica, cit., p. 21. ID., La Costituzione nella scuola. Ragioni e proposte, Erickson, 
Trento 2014, p. 38: «Una scuola che non avesse niente da dire di fronte all’illegalità di massa, al pizzo mafioso, alla 
violenza squadrista, al razzismo, al bullismo, alla distruzione di giovani e di famiglie per anoressia, droga, alcol, aids, 
stragi del sabato sera, gioco d’azzardo, prostituzione, omofobia, scempio del territorio, e neppure intorno alle poten-
zialità di bene e di speranza che ci vengono dalla storia e da tanti settori della società, capaci di esercitare una cittadi-
nanza attiva volontaria, non difenderebbe la sua specificità istituzionale, ma negherebbe la sua legittimità morale e costi-
tuzionale a occuparsi delle giovani generazioni e a svolgere una funzione positiva nei confronti dell’uomo e del mon-
do». 
46 Si v. G. LA PIRA, Le città non possono morire (1955), in ID., Le città sono vive, La Scuola, Brescia 2005. Su questo profilo, 
v. M. DE GIUSEPPE, Giorgio La Pira. Un sindaco e le vie della pace, Centro Ambrosiano, Milano 2001, pp. 67 ss. e 90-92.  
47 Su cui, v. F. ZUCCA, Le relazioni internazionali degli enti locali: dai gemellaggi al Comitato delle regioni: cinquant'anni di storia 
dell'integrazione europea, Lacaita, Manduria-Bari-Roma 2013. 
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Quest’ultimo, attivo dal 1986, si propone di promuovere l’impegno di Comuni, Province e Re-

gioni italiane per la pace, i diritti umani, la solidarietà e la cooperazione internazionale.  

 Circa la scuola, si può partire dalla convinzione che per la pace e la nonviolenza ci sono 

un’istruzione e un’educazione48: la prima, ad esempio, può comprendere l’insegnamento relativo a 

tecniche individuali e collettive per combattere per cause giuste senza ricorso alla violenza (scio-

pero, boicottaggio, servizio civile, ecc..)49; o anche il richiamo delle testimonianze storiche della 

nonviolenza50; la seconda, l’educazione, che va impartita a tutte le età e che non si esaurisce 

nell’ambito istituzionale della scuola, mira a distinguere la nonviolenza dall’obbedienza passiva e a 

non limitare l’impegno e la sensibilità entro un orizzonte nazionale. 

A proposito dell’istruzione, l’articolo 26 della Dichiarazione Universale dei diritti dell’Uomo 

del 1948, dopo aver sancito che «ogni individuo ha diritto all’istruzione» e che questa «deve essere 

indirizzata al pieno sviluppo della personalità umana ed al rafforzamento del rispetto dei diritti 

umani e delle libertà fondamentali», afferma che «deve promuovere la comprensione, la tolleran-

za, l’amicizia fra tutte le Nazioni, i gruppi razziali e religiosi, e deve favorire l’opera delle Nazioni 

Unite per il mantenimento della pace». Il riconoscimento di una strumentalità tra istruzione e 

funzionalità delle istituzioni politiche è esplicito e proiettato entro un orizzonte universale.  

Sul piano nazionale, verrebbe naturale inquadrare il tema della pace e della nonviolenza 

all’interno della materia trasversale «educazione civica», pur con la consapevolezza delle proble-

maticità relative allo statuto disciplinare della stessa.  Il decreto del Presidente della Repubblica 

585 del 1958, su proposta del Ministro (ed ex costituente) Aldo Moro, «integra i programmi 

d’insegnamento della storia, in vigore negli istituti e scuole d’istruzione secondaria ed artistica, 

con quelli di educazione civica», che vengono allegati. In questi non si fa menzione esplicita 

dell’educazione alla pace. Nella “Premessa”, programmatica e pedagogica, si afferma però che «la 

Scuola a buon diritto si pone come coscienza dei valori spirituali da trasmettere e da promuovere, 

tra i quali acquistano rilievo quelli sociali, che essa deve accogliere nel suo dominio culturale e 

critico. Le singole materie di studio non bastano a soddisfare tale esigenza, specie alla stregua di 

tradizioni che le configurano in modo particolaristico e strumentale». L’obiettivo complessivo è 

quello di riaffermare «il convincimento che morale e politica non possono legittimamente essere 

separate (…) La consapevolezza dunque che la dignità, la libertà, la sicurezza non sono beni gra-

tuiti come l’aria, ma conquistati, è fondamento dell’educazione civica (…) idee come Libertà, 

Giustizia, Legge, Dovere, Diritto e simili solo allora saranno chiare e precise, quando le animi un 

contenuto affettivo, attinto alla riflessione sui fatti umani, sì che l’io profondo di ciascuno possa 

comprenderla e sia sollecitato a difenderle con un consenso interiore, intransigente e definitivo». 

In questo compito di consolidamento etico, in cui riecheggiano le posizioni filosofico-

 

48 La distinzione, con un primo svolgimento, è ripresa da A. CAPITINI, Educazione, religione, nonviolenza, a cura di L. 
Romano, La Scuola, Brescia 2016, pp. 106 e 126; v. anche A. CAPITINI, Le tecniche della nonviolenza, cit., p. 43; F.C. 
MANARA (a cura di), La nonviolenza si impara: il conflitto come occasione e luogo di disnascita, CELSB, Bergamo 2003. 
49 Su cui, analiticamente, A. CAPITINI, Le tecniche della nonviolenza, cit., p. 49 ss.. 
50 A. SPADARO, Non violenza e Costituzione, cit., p. 230 afferma che «la “non violenza” non si insegna, si sperimenta con 
la vita, è un’esperienza che si trasmette per “testimonianza”».  
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costituzionali di Moro51, il faro sono i principi costituzionali: «se l’educazione civica mira, dunque, 

a suscitare nei giovane un impulso morale a secondare e promuovere la libera e solidale ascesa 

delle persone nella società, essa si giova, tuttavia, di un costante riferimento alla Costituzione del-

la Repubblica, che rappresenta il culmine della nostra attuale esperienza storica, e nei cui principi 

fondamentali si esprimono i valori morali che integrano la trama spirituale della nostra civile con-

vivenza».  

Ancora più esplicita è la direttiva ministeriale n. 58 dell’8 febbraio 1996. Suo antefatto signifi-

cativo è la 44° Conferenza internazionale dell’UNESCO (svoltasi a Ginevra nel 1994), nella quale 

i Ministri riuniti si sono impegnati a prendere provvedimenti per instaurare nelle scuole «un clima 

che contribuisca al successo dell’educazione alla comprensione internazionale, perché (le scuole) 

diventino luoghi privilegiati di esercizio della tolleranza, del rispetto dei diritti umani, di pratica 

della democrazia e di apprendimento della diversità e della ricchezza delle identità culturali», e a 

«migliorare i programmi d'insegnamento, i contenuti dei libri di testo e degli altri strumenti didat-

tici, ivi comprese le nuove tecnologie, per formare un cittadino solidale e responsabile, che pre-

senti un’apertura sulle altre culture, capace di apprezzare il valore della libertà, rispettoso della 

dignità umana e delle differenze e capace di prevenire i conflitti o di risolverli in modo non vio-

lento». 

In risposta a questi impegni, la citata direttiva indica alla scuola, sede di formazione critica, il 

compito di «realizzare rigorosi percorsi di conoscenza, in cui gli studenti acquisiscano strumenti 

autonomi di giudizio, interiorizzino valori positivi, contrastino e rifiutino il disvalore della violen-

za in tutte le sue forme, e cerchino soluzioni non violente ai conflitti interpersonali, sociali e in-

terstatuali». 

Alla luce di questi precedenti, la legge 92 del 2019, recante come titolo «Introduzione 

dell’insegnamento scolastico dell’educazione civica», rappresenta un passo indietro. Tale legge, 

infatti, un po’ sorprendentemente, non contiene alcun riferimento diretto o indiretto 

all’educazione alla pace e alla gestione non violenta dei conflitti. Si tratta di una lacuna che dimo-

stra quanto poco sia avvertito il tema del radicamento di una cultura della pace e che conferma 

indirettamente il sequestro potestativo delle competenze e delle decisioni in tema.  

Le Linee guida del 2024 per l’insegnamento dell’educazione civica del Ministro dell’Istruzione 

e del merito confermano questa scarsa considerazione52. Esse non contengono riferimenti espres-

si alla pace, la cui lacuna stona a raffronto con i richiami alla Nazione e ai suoi simboli.   

Un’enfasi che può essere valutata positivamente ricade sui doveri e sulla responsabilità. Il tema 

della lotta alla violenza compare, ma come urgenza educativa legata ad alcune emergenze partico-

 

51 A. MORO, Spunti sulla Costituzione (Studium, 1947 n.2), in Al di là della politica e altri scritti. «Studium» 1942-1952, a 
cura di G. Campanini, Studium, Roma 1982, p. 116 ss.: «la costituzione racchiude le intuizioni e gli orientamenti do-
minanti di un popolo in relazione a tutti, si può dire, i valori umani, esprime un costume morale, indica le grandi cer-
tezze sulle quali è fondata quella convivenza che ha nella costituzione il suo fondamento. (…) Ma è soprattutto la 
costituzione, una volta nata da questo sforzo di una autentica presenza del popolo tutto alle ragioni supreme della 
sua vita morale, un impegno che si assume per l’avvenire. (...) la costituzione non sia una cristallizzazione deformante 
e superata, ma il lucido riflesso di cose vive (...) il presidio costante di un costume perennemente vivo».   
52 Adottate con Decreto Ministeriale n. 183 del 7.9.2024.  
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lari («quali, ad esempio, l’aumento di atti di bullismo, di cyberbullismo e di violenza contro le 

donne, la dipendenza dal digitale, il drammatico incremento dell’incidentalità stradale – che im-

pone di avviare azioni sinergiche, sistematiche e preventive in tema di educazione e sicurezza 

stradale – nonché di altre tematiche, quali il contrasto all’uso delle sostanze stupefacenti, 

l’educazione alimentare, alla salute, al benessere della persona e allo sport»). Ciò si traduce in cor-

rispondenti orientamenti diversificati e graduati per ogni tipo di scuola53.  

 Al di là della definizione dei programmi, si pone, come si è anticipato, la questione impor-

tante dell’ambiente di apprendimento più idoneo per l’educazione e l’istruzione alla pace. Tale 

ambiente dovrebbe essere dialogico e plurale, orientato a formare una coscienza critica e a favori-

re la partecipazione54, non predeterminato ideologicamente e, ancor più, non pregiudicato dal po-

tere: tali caratteristiche convergono nel segnalare – di nuovo - il ruolo imprescindibile della scuola 

pubblica. Per Pontara, la caratteristica decisiva della scuola che voglia educare alla nonviolenza e 

alla democrazia è la predilezione per «metodi di studio e ricerca cooperativa invece che competi-

tiva e atti a rendere sempre più coscienti i giovani che la ricerca spassionata della verità è 

un’avventura corale dove tutte le voci devono essere seriamente ascoltate e più di tutte quelle che 

possono apparire maggiormente discordanti»55.  

 

 

5. Spunti conclusivi 

 

Al termine dell’itinerario proposto, possono essere posti, a mo’ di riepilogo e di domande, al-

cune questioni. Al cuore del costituzionalismo del Novecento sta la pace, come frutto di un ordi-

ne giusto e come reazione morale, giuridica e politica alla distruttiva logica di potenza dello Stato 

 

53 Per la scuola primaria: «Rispettare ogni persona, secondo il principio di uguaglianza e di non discriminazione di cui 
all’articolo 3 della Costituzione. Riconoscere, evitare e contrastare forme di violenza e bullismo presenti nella comu-
nità scolastica». Per la scuola secondaria di I grado: «Sviluppare una cultura del rispetto verso ogni persona, secondo 
il principio di uguaglianza e di non discriminazione di cui all’articolo 3 della Costituzione, educare a corrette relazioni 
per contrastare ogni forma di violenza e discriminazione. Riconoscere, evitare e contrastare, anche con l’aiuto degli 
adulti, le forme di violenza fisica e psicologica, anche in un contesto virtuale. Riconoscere, evitare e contrastare for-
me di violenza e bullismo presenti nella comunità scolastica»; e «Conoscere ed evitare i rischi per la salute e le minac-
ce derivanti dall’uso di tecnologie digitali: dipendenze connesse alla rete e al gaming, bullismo e cyberbullismo, atti di 
violenza on line, comunicazione ostile, diffusione di fake news e notizie incontrollate». Per il secondo ciclo di istru-
zione: «Conoscere e comprendere il principio di uguaglianza nel godimento dei diritti inviolabili e nell’adempimento 
dei doveri inderogabili, nel quale rientrano il principio di pari opportunità e non discriminazione ai sensi dell’articolo 
3 della Costituzione. Particolare attenzione andrà riservata al contrasto alla violenza contro le donne, per educare a 
relazioni corrette e rispettose, al fine altresì di promuovere la parità fra uomo e donna e di far conoscere l’importanza 
della conciliazione vita-lavoro, dell’occupabilità e dell’imprenditorialità femminile. Analizzare, mediante opportuni 
strumenti critici desunti dalle discipline di studio, i livelli di uguaglianza tra uomo e donna nel proprio Paese e nella 
propria cultura, confrontandoli con le norme nazionali e internazionali, individuare e illustrare i diritti fondamentali 
delle donne. Analizzare il proprio ambiente di vita e stabilire una connessione con gli attori che operano per porre 
fine alla discriminazione e alla violenza contro le donne. Sviluppare la cultura del rispetto verso ogni persona. Con-
trastare ogni forma di violenza, bullismo e discriminazione verso qualsiasi persona e favorire il superamento di ogni 
pregiudizio». 
54 G. PONTARA, La personalità nonviolenta, cit., p. 85 ss.. 
55 G. PONTARA, La personalità nonviolenta, cit., pp. 92-93. 
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totalitario. La sovranità nazionale è ora sottoposta al primato di questo principio. L’articolo 11 

della Costituzione lo afferma con chiarezza.  

 Può ritenersi questo principio affidato solo all’interpretazione del potere politico della 

maggioranza? Può mantenersi un diffuso e consapevole orientamento alla pace senza un corri-

spondente investimento formativo ed educativo? Qui giunti, le domande sono retoriche.  

L’ampio e profondo processo di secolarizzazione ha reso insostenibile la supplenza delle fami-

glie religiose nel compito di promozione e di mantenimento di una spiritualità e di una cultura 

della pace, di cui deve farsi carico, ora in modo ancor più marcato, la Repubblica. La scuola pub-

blica è sicuramente, tra le istituzioni repubblicane, per la sua collocazione di frontiera tra corpo 

sociale e sfera pubblica, il luogo della prima e della più capillare semina di questa cultura della 

nonviolenza. In particolare, l’educazione civica è l’insegnamento in cui, in modo non esclusivo, 

ma più basilare e diffuso, questa grande questione può e deve essere posta. L’attuale orientamen-

to disciplinare non soddisfa questa finalizzazione, divenuta nel frattempo una grande urgenza. 

Anzi, il recente rilancio di enfasi attorno al valore della Nazione e dell’identità nazionale, in quan-

to tale certo non incompatibile, suona ambiguo se scompagnato da un esplicito e prioritario rife-

rimento al principio della pace e ai suoi presidi costituzionali, interni e internazionali. 

 

 

 

 

Abstract [It]: Il saggio si propone di mostrare il legame che, nella democrazia costituzionale, 
stringe il principio pacifista e la partecipazione popolare. Questa connessione chiama in 
causa la necessità di un’educazione alla nonviolenza e il ruolo, a riguardo, della scuola 
pubblica. 
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Il senso della magistratura come “potere contro-potere”.  

Una riflessione critica sulla revisione costituzionale in tema di giustizia 

 

 

Sommario: 1. Dietro la separazione delle carriere, l’indipendenza e il “giudice oppressore”. – 

2. La magistratura come limite al potere e garanzia dei diritti. – 3. Lo stato di cose e la ri-

forma. – 4. L’iter della revisione costituzionale: credere, obbedire, approvare. – 5. Fram-

mentazione, verticalizzazione e sorteggio: tre organi per indebolire la magistratura. – 6. Il 

referendum oppositivo e la sicurezza dal potere. 

 

 

 

1. Dietro la separazione delle carriere, l’indipendenza e il “giudice oppressore” 

 

«Si conferma, così, che la separazione delle carriere non intende in alcun modo attrarre la ma-

gistratura requirente nella sfera di controllo o anche solo di influenza di altri poteri dello Stato, 

perché anche la magistratura requirente rimane parte dell’ordine autonomo e indipendente»: così 

si legge nel testo della presentazione alla Camera dei deputati, 13 giugno 2024, del disegno di leg-

ge costituzionale, a firma del Presidente del Consiglio dei ministri (Meloni) e del Ministro della 

giustizia (Nordio), recante “Norme in materia di ordinamento giurisdizionale e di istituzione della 

Corte disciplinare”1. Come si suol dire, “excusatio non petita, accusatio manifesta”? 

Il fil rouge dichiarato della riforma è «concretare con disciplina costituzionale il principio della 

separazione delle carriere dei magistrati»2, ma il nodo sotteso è l’indipendenza esterna ed interna 

 

* Professoressa ordinaria di diritto costituzionale, Università di Torino. 
1 Il testo è, nel momento in cui si scrive, pubblicato, dopo la seconda deliberazione a maggioranza assoluta, in Gazzet-
ta Ufficiale n. 253 del 30 ottobre 2025, in attesa dello svolgimento del referendum. 
2 Citazione sempre da presentazione dell’Atto Camera n. 1917 alla Camera dei deputati, 13 giugno 2024. 
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della magistratura3, con quanto ne consegue in tema di ratio della magistratura, equilibrio della 

forma di governo (separazione dei poteri) ed effettività della forma di Stato (democrazia costitu-

zionale). In questione sono garanzia dei diritti e limitazione del potere.   

La separazione delle carriere fra giudici e pubblici ministeri, ammesso – e non concesso – sia 

un obiettivo da perseguire4, è un falso problema: nei fatti già esiste ed è assicurata attraverso la 

rigida regolamentazione che presidia il passaggio tra funzioni giudicanti e requirenti (specie dopo 

l’adozione della legge n. 71 del 2022, c.d. riforma Cartabia)5; un solo dato, ancora antecedente le 

restrizioni del 2022: il passaggio da magistrati requirenti a giudicanti risulta essere dello 0,83%, 

quello inverso dello 0,21%6. 

Il nodo effettivo è l’indipendenza della magistratura rispetto ad altri poteri dello Stato, in par-

ticolare l’esecutivo (tenuto conto che il controllo del legislativo, con il premierato di fatto, è già in 

stadio avanzato). Che il nesso fra separazione delle carriere e attrazione nell’orbita dell’esecutivo 

sia un rischio reale trova riscontri nella storia, laddove racconta di giudici dipendenti 

dall’esecutivo7 (e di come la loro autonomia sia intrecciata con il costituzionalismo come tradi-

 

3 Ad esplicitarlo sono le stesse dichiarazioni di esponenti del Governo, a partire dalla Presidente del Consiglio, Gior-
gia Meloni: «La riforma costituzionale della giustizia e la riforma della Corte dei conti […] rappresentano la risposta 
più adeguata a una intollerabile invadenza, che non fermerà l’azione di Governo» (citato da C. DE FIORES, Dal gover-
no, del governo, per il governo, in A. CIERVO, G. RUSSO SPENA (a cura di), Controriforma della magistratura. Anatomia di una 
svolta autoritaria, Roma (supplemento al n. 1 di Left – 9 gennaio 2026); e dal Ministro della giustizia, Carlo Nordio: 
«stupisce che una persona intelligente come Elly Schlein non capisca che questa riforma gioverebbe anche a loro, nel 
momento in cui andassero al governo» (intervista a cura di V. Piccolillo, Intervista a Nordio: «La riforma? Molti magistrati in 
privato sono a favore. E così la politica riprende i suoi spazi», in Corriere della sera, 3 novembre 2025). 
4 Al netto della giurisprudenza costituzionale secondo la quale la Costituzione «pur considerando la magistratura co-
me un unico “ordine”, soggetto ai poteri dell’unico Consiglio superiore (art. 104), non contiene alcun principio che 
imponga o al contrario precluda la configurazione di una carriera unica o di carriere separate fra i magistrati addetti 
rispettivamente alle funzioni giudicanti e a quelle requirenti, o che impedisca di limitare o di condizionare più o meno 
severamente il passaggio dello stesso magistrato, nel corso della sua carriera, dalle une alle altre funzioni» (Corte 
cost., sent. n. 37 del 2000, ripresa testualmente da Corte cost., sent. n.  58 del 2022). 
5 La “riforma Cartabia” «ha ulteriormente accentuato il processo di interna divisione del corpo della magistratura, 
procedendo oltre i già rigidi steccati eretti dalla riforma Castelli e realizzando il massimo di separazione possibile tra 
giudici e pubblici ministeri a Costituzione invariata»; «stabilendo la regola generale che il passaggio dalle funzioni 
giudicanti a quelle requirenti, e viceversa, può essere effettuato una sola volta nel corso della carriera, entro 9 anni 
dalla prima assegnazione delle funzioni», regola alla quale si può derogare una sola volta in casi rigidamente determi-
nati (N. ROSSI, Separare le carriere di giudici e pubblici ministeri o riscrivere i rapporti tra poteri?, in Questione Giustizia, n. 1-
2/2025, p. 144). 
6 I dati sono ripresi da A. SPATARO, La separazione delle carriere dei magistrati? una riforma da evitare, in Giustizia Insieme, 28 
luglio 2016, che, quanto al periodo precedente, ricorda come «tra il ’93 ed il ’99… la percentuale di giudici trasferitisi 
a domanda agli uffici del P.M. risultava sostanzialmente costante, oscillando tra un minimo del 6% ed un massimo 
dell’8,50% ; anche nel caso di trasferimenti in direzione opposta, le percentuali nello stesso periodo erano costanti, 
oscillando tra il 10% e il 17%» e come «tali dati sono vistosamente “crollati” a seguito delle limitazioni introdotte d. 
lgs n. 160/2006, successivamente modificate dalla legge n. 111/2007»; cfr., più recentemente, il dossier curato da M. 
FILOMENO E I. ROCCHETTI, La mobilità della magistratura italiana sul territorio dal 1965 al 2018, Csm, Ufficio statistico, 
2019. 
7 Sia sufficiente citare l’art. 68 dello Statuto albertino (1848): «La Giustizia emana dal Re, ed è amministrata in suo 
Nome dai Giudici ch’Egli istituisce»; nonché ricordare come lo Stato fascista aveva trovato «già come eredità dello 
Stato liberale molti strumenti di subordinazione della magistratura all’esecutivo… Ci si è limitati a introdurre alcune 
modifiche, tuttavia rilevanti, quali la cancellazione dell’elettività del Consiglio superiore della magistratura, lo sciogli-
mento dell’associazione nazionale magistrati, il rafforzamento degli strumenti di subordinazione all’esecutivo del 
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zione giuridica della limitazione del potere), e nella comparazione (se pur da intendersi come in-

dicativa e non dirimente, ovvero in termini di normalità statistica)8.   

Nel leggere il diritto – è quasi superfluo rammentarlo – non si può prescindere dal contesto: il 

diritto è un fenomeno sociale e non vive in una torre d’avorio, come riconosce magistralmente la 

Costituzione9, ma è immerso nella storia. 

Il fine non dichiarato è indebolire la magistratura e, attraverso il legame tra pubblico ministero 

ed esecutivo, asservirla? dal giudice garante dei diritti al “giudice oppressore”10? Un giudice che 

invece di garantire la sicurezza dal potere, limitandolo, assicuri la sicurezza del potere?  

La figura del giudice oppressore è coerente con la metamorfosi della sicurezza sociale e dei di-

ritti in sicurezza come ordine pubblico ideale e con la sostituzione dell’orizzonte aperto del con-

flitto e della trasformazione con la repressione del dissenso. È un tassello nella costruzione di un 

potere libero da catene, in primis quelle della Costituzione, e “liberato”, attraverso compiacenti 

esecutori, dai fastidi della divergenza sociale e politica. 

Leggi tiranniche già esistono, dalle norme che violano diritti in chiave razzista (esternalizza-

zione delle frontiere e demolizione del diritto di asilo) al diritto penale del nemico (dissenzienti, 

poveri e migranti) alla destrutturazione del diritto ex parte lavoratori: occorre assicurarsi 

l’esecuzione tirannica. 

La revisione costituzionale è funzionale sia al depotenziamento della giustizia come limite al 

potere sia al suo asservimento al potere; riguarda la democrazia della Costituzione, il costituziona-

lismo, i diritti.  

 

 

2. La magistratura come limite al potere e garanzia dei diritti 

 

Conviene, per inquadrare il tema, muovere dai fondamentali, scusandosi sin d’ora per 

l’estrema sintesi. 

 

pubblico ministero e in parte dei magistrati giudicanti…» (U. ALLEGRETTI, Storia costituzionale italiana. Popolo e istituzio-
ni, il Mulino, Bologna, 2014, p. 93); per sintetici riferimenti storici, cfr., altresì, efficacemente, A. PIZZORUSSO, 
L’organizzazione della giustizia in Italia. La magistratura nel sistema politico e istituzionale, Einaudi, Torino, ed. 1990, pp. 29 
ss. 
8 Si veda, per una prima ricognizione, A. SPATARO, La separazione delle carriere: repetita iuvant!, in Giustizia Insieme, 21 
gennaio 2025, che ricorda in specie le esperienze di Austria, Belgio, Germania, Francia, Spagna; mentre, ad esempio, 
quanto al Portogallo, si denuncia un’altra criticità, ovvero come la separazione delle carriere abbia prodotto un inde-
bolimento della cultura della giurisdizione; ampiamente, cfr. C. GUARNERI, P. PEDERZOLI, The Judicial System. The 
Administration and Politics of Justice, Elgar Publishing, Cheltenham, 2020. 
9 Ci si limita, ex multis, a ricordare le parole di Lelio Basso sulla necessità di sostituire «ad una democrazia puramente 
formale una democrazia sostanziale» (Assemblea costituente, sed. pom. 6 marzo 1947) e l’invito di Aldo Moro di non 
accontentarsi di «dichiarazioni astratte» (Assemblea costituente, sed. 13 marzo 1947). 
10 «Non vi è nemmeno libertà se il potere giudiziario non è separato dal potere legislativo e dall’esecutivo. Se fosse 
unito al potere legislativo, il potere sulla vita e la libertà dei cittadini sarebbe arbitrario: infatti il giudice sarebbe legi-
slatore. Se fosse unito con il potere esecutivo, il giudice potrebbe avere la forza di un oppressore» (C. L. DE MONTE-

SQUIEU, Lo spirito delle leggi, 1748, Vol. I, Libro XI, Cap. VI, ed. Biblioteca Universale Rizzoli, Milano, 2007, p. 310). 
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La magistratura è un potere dello Stato11, se pur connotato dall’essere diffuso, e, allo stesso 

tempo, è un limite al potere.  

Il giudice è un potere, ma allo stesso tempo un contro-potere.   

In primo luogo, entra in gioco la costruzione della democrazia costituzionale come architettu-

ra complessa, tesa a bilanciare e limitare i poteri attraverso la loro stessa co-esistenza: la magistra-

tura è in sé potere e contropotere in quanto partecipe della limitazione del potere attraverso la 

separazione dei poteri e il loro equilibrio.  

In secondo luogo, il potere giudiziario concorre a limitare il potere attraverso i pesi e contrap-

pesi che disegnano le relazioni tra i poteri. Il potere giudiziario, in particolare, possiede struttu-

ralmente il compito di essere contro il potere, deputato a salvaguardare l’argine dei diritti 

dall’esondazione dell’arbitrio, pubblico e privato. È per la sua natura un potere scomodo per il 

potere, qualsiasi potere, dalla politica che pretende di essere legibus soluta a chi per massimizzare il 

profitto non rispetta vincoli ambientali come diritti e sicurezza dei lavoratori. È il potere deputato 

a controllare e far valere i limiti del potere12. 

Lo spazio della magistratura delimitato dalla soggezione alla legge è allo stesso tempo la garan-

zia della sua indipendenza e la sua “forza” nei confronti degli altri poteri: «i giudici sono soggetti 

soltanto alla legge» (art. 101 Cost.; corsivo mio). 

Montesquieu, secondo una nota espressione, definisce «dei tre poteri… quello giudiziario… in 

un certo senso nullo»13. Si può chiosare: a prescindere dal ruolo dell’interpretazione 

nell’applicazione del diritto14 e dall’opera di supplenza della politica, che rendono esplicita 

l’influenza del potere giudiziario, con le contraddizioni che reca con sé, esso è solo apparente-

mente “nullo” in quanto ha un compito imprescindibile: presidiare i confini del potere, lo spazio 

della libertà dall’autorità. Controlla l’esercizio del potere e interviene ad assicurare che rispetti i 

limiti, della Costituzione, delle leggi, del diritto internazionale ed euro-unitario, e tutela i diritti, i 

diritti civili come i diritti sociali, in negativo come in positivo15.  

 

11 Non merita approfondimento la distinzione tra ordine e potere, che ben può ritenersi «oziosa questione artificial-
mente costruita» (così L. CARLASSARE, Nel segno della Costituzione. La nostra carta per il futuro, Feltrinelli, Milano, 2012, 
pp. 169-170). 
12 Il riferimento è all’accezione del potere giudiziario come «strumento di garanzia dello Stato costituzionale nel suo 
complesso» (G. SILVESTRI, Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, Giappichelli, Torino, 1997, p. 132); con la precisa-
zione che l’Autore ritiene che «legislazione e giurisdizione si affiancano alla base della norma fondamentale e quindi 
cooperano all’attuazione della Costituzione, anche se vi sono periodi in cui la conflittualità prevale sulla collaborazio-
ne» (G. SILVESTRI, Drittwirkung, in Accademia, n.7/2025, p. 290). 
13 C. L. DE MONTESQUIEU, Lo spirito delle leggi, Vol. I, Libro XI, Cap. VI, cit., p. 314. 
14 Per limitarsi ad un esempio, dall’impegno dei giudici nel «creare gradualmente la nuova legalità promessa dalla Co-
stituzione» (P. CALAMANDREI, 30 marzo 1956, difesa di Danilo Dolci, in D. DOLCI, Processo all’art. 4, Sellerio, Paler-
mo, 2011) alla «scomposizione in frammenti minuti» del documento costituzionale per evitare il ricorso 
all’interpretazione sistematica e teleologica dello stesso, depotenziandone la forza normativa «nel suo insieme» (G. 
TARELLO, Orientamenti della magistratura e della dottrina sulla funzione politica del giurista-interprete, in P. BARCELLONA (a 
cura di), L’uso alternativo del diritto, v. I, Scienza giuridica e analisi marxista, Laterza, Roma-Bari, 1973, p. 78). 
15 Sull’azionabilità delle garanzie secondarie in relazione ai diritti sociali, per tutti, cfr. L. FERRAJOLI, Principia iuris. 
Teoria del diritto e della democrazia, 2. Teoria della democrazia, Laterza, Roma-Bari, 2007, spec. pp. 402 s. 
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In terzo luogo, il potere giudiziario – recita la Costituzione – amministra la giustizia «in nome 

del popolo» (art. 101). Il giudice, cioè, agisce nel contesto di una democrazia costituzionale, che 

richiede, per essere tale, insieme all’appartenenza della sovranità al popolo, la presenza di istitu-

zioni non riconducibili ad una diretta legittimazione popolare, a garanzia, sintetizzando, dei diritti 

di tutte e di tutti, ovvero contro la maggioranza, a salvaguardia delle minoranze e del pluralismo. 

Al centro della democrazia disegnata dalla Costituzione, è la persona, la sua emancipazione, su 

un piano di uguaglianza effettiva (ovvero di democrazia sociale): lo Stato e le sue istituzioni sono 

funzionalizzati alla garanzia della dignità e dei diritti di tutte le persone. La democrazia, si può 

ancora precisare, è pluralismo e conflitto16, e questo implica la costruzione di argini dalla tirannia 

della maggioranza, come, per l’appunto, la magistratura. 

Ritorna il concetto di limite: da un lato, il richiamo al fondamento delle istituzioni, la sovranità 

popolare, alias la persona con i suoi diritti, come limite, sostanziale e funzionale ai poteri dello 

Stato; dall’altro lato, il fatto che essa si esercita, secondo il paradigma della sovranità popolare di 

una democrazia costituzionale, «nelle forme e nei limiti della Costituzione» (art. 1, c. 2, Cost.).  

Il giudice, dunque, in una democrazia costituzionale, ne riflette l’essenza: la limitazione del po-

tere e la garanzia dei diritti.  

Indebolire, disarticolare e squalificare la funzione giurisdizionale si riverbera sulla democrazia 

tutta.  

Per un esercizio effettivo dei compiti che le sono assegnati la magistratura deve essere indi-

pendente. Conseguentemente, la Costituzione sancisce l’indipendenza esterna: «la magistratura 

costituisce un ordine autonomo e indipendente da ogni altro potere» (art. 104 Cost.) e la concre-

tizza attraverso il Consiglio superiore della magistratura (Csm); e delinea le condizioni per 

l’indipendenza interna, del singolo giudice all’interno del corpo giudiziario: dall’inamovibilità, 

all’assenza di gerarchia, ai compiti affidati al Csm. 

Ne consegue, che, nel momento in cui la revisione costituzionale intacca l’indipendenza dei 

giudici, non si ragiona di una difesa, corporativa, o astratta, dei giudici stessi, di un potere, e 

nemmeno di una preconcetta salvaguardia della Costituzione come immodificabile, ma del man-

tenimento dei presupposti che assicurano l’essenza del costituzionalismo. In altri termini, 

l’indipendenza del giudice non è una prerogativa a sua tutela, ma connessa all’imparziale ed eguale 

applicazione della legge, al rispetto dei limiti del diritto, a garanzia in primo luogo dei diritti dei 

cittadini (una autorità al servizio della libertà?). 

 

 

3. Lo stato di cose e la riforma  

 

L’indebolimento della magistratura, come anticipato, è parte della involuzione autoritaria, in-

sieme alla verticalizzazione del potere che avrebbe la sua sanzione costituzionale con la riforma 

 

16 Cfr. G. AZZARITI, Diritto e conflitti. Lezioni di diritto costituzionale, Laterza, Roma-Bari, 2010. 
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del premierato (Atto Camera 1921, al momento silente)17, all’esautoramento del Parlamento, alla 

repressione del dissenso, all’espulsione e alla criminalizzazione della povertà (basti citare, da ulti-

mo, la legge sulla sicurezza n. 80 del 2025), alla sterilizzazione del conflitto sociale.  

Il giudice, quando esercita la sua funzione costituzionale è visto come un ostacolo da un pote-

re che pretende di essere assoluto, senza limiti e senza contestazioni; è inscritto fra i nemici, che, 

oltre al classico trittico, migranti, dissenzienti e poveri, annoverano scuola, università, sindacati. 

Una precisazione: i giudici, come scuola, università e sindacati, possono essere inscritti nella black 

list del potere ma anche essere potenti dispositivi nella costruzione e nel mantenimento 

dell’edificio autoritario. In un’ottica autoritaria, occorre, dunque, debellarne le potenzialità in ter-

mini di critica e limite al potere, nonché, al contempo, assicurarsi i loro servigi nell’opera di disci-

plinamento della società (fra gli ultimi atti in tal senso si pensi ai disegni di legge che, distorcendo 

e mistificando l’antisemitismo18, mirano a colpire le mobilitazioni di studenti e docenti contro il 

genocidio e l’apartheid in atto a Gaza e in Palestina, ovvero il diritto di elaborazione e discussione 

di pensiero critico).  

I giudici, del resto, già ora, sono arruolati nella repressione del dissenso19; e la magistratura non 

è certo esente da “mali”20.  

In primo luogo, ci sono i mali, per così dire, inerenti la funzione: lunghezza dei processi, inef-

ficienza, errori giudiziari, certamente imputabili alle norme e alla carenza di organico, ma anche al 

“fattore umano”; come esistono mali correlati, in primis condizioni carcerarie inumane e degra-

danti. Tutti mali che non verrebbero incisi dalla revisione, ma al contrario potrebbero acuirsi in 

assenza di una solida e comune cultura della giurisdizione. 

In secondo luogo, e su questi vorrei soffermarmi, vi sono i mali che possiamo definire “politi-

ci”: presenza di gerarchie più o meno occulte, tendenze autoritarie “autoctone”, atteggiamenti 

 

17 Modifiche alla parte seconda della costituzione per l'elezione diretta del Presidente del Consiglio dei ministri, il rafforzamento della 
stabilità del Governo e l'abolizione della nomina dei senatori a vita da parte del Presidente della Repubblica (Atto Senato n. 935, 
approvato in prima deliberazione il 18 giugno 2024, ora Atto Camera n. 1921, in corso di esame in Commissione dal 
4 luglio 2024).  
18 Il riferimento è, per limitarsi ad alcuni esempi, al c.d. “ddl Gasparri”, Disposizioni per il contrasto all’antisemitismo e per 
l’adozione della definizione operativa di antisemitismo (Atto Senato n. 1627), come al c.d. “ddl Delrio”, Disposizioni per la 
prevenzione e il contrasto dell'antisemitismo e per il rafforzamento della Strategia nazionale per la lotta contro l'antisemitismo nonché 
delega al Governo in materia di contenuti antisemiti diffusi sulle piattaforme on line (Atto Senato n. 1722), che recepiscono, edifi-
candovi un apparato di disciplinamento e sanzione, la controversa definizione di antisemitismo dell’IHRA; nel mo-
mento in cui si scrive il testo base adottato per la discussione è il c.d. “d.d.l. Romeo”, Disposizioni per l’adozione della 
definizione operativa di antisemitismo, nonché per il contrasto agli atti di antisemitismo (Atto Senato n. 1004), che muove 
anch’esso dalla medesima definizione; si segnala, per un differente approccio, il c.d. “ddl Giorgis”, Disposizioni per la 
prevenzione e il contrasto dell’antisemitismo e degli altri atti ed espressioni di odio e di discriminazione razziale, etnica , nazionale o reli-
giosa (Atto Senato, n. 1765); per un approfondimento, cfr. V. PISANTY, Antisemita. Una parola in ostaggio, Bompiani, 
Milano, 2025. 
19 Si vedano G. LOCATI, Rimozione e criminalizzazione del conflitto, in A. SOMMA (a cura di), Diritti fondamentali e conflitto. 
Un dialogo tra le discipline, Sapienza Università Editrice, Roma, 2024, pp. 215 ss.; L. PEPINO, La criminalizzazione di attivi-
sti e dissenzienti in Italia, in Questione Giustizia, 9 settembre 2025; C. NOVARO, Repressione giudiziaria e movimenti. Gli anar-
chici, i processi, le regole, in Volerelaluna.it, 9 luglio 2019. 
20 … e analogo discorso vale, ad esempio, per l’università: ma la critica allo stato di cose presenti non impedisce la 
difesa della funzione (sull’università, cfr. T. MONTANARI, Libera università, Einaudi, Torino, 2025). 
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servili nei confronti dei desiderata del potere. Si ragiona dell’ansia repressiva di alcune procure (e 

non solo), che si ergono a tutrici di un ordine pubblico sempre più sbilanciato in senso ideale, 

con una tendenza al passivo recepimento delle informative di polizia, come di approcci classisti, 

razzisti e patriarcali; di una giustizia forte contro i deboli e debole contro i forti21.  

Il giudice, in altri termini, non è immune da cedimenti alle sirene del potere (politico ed eco-

nomico) né dal recepire istanze, proprie o mainstream, che lo vedono zelante esecutore di una giu-

stizia diseguale e veicolo di autoritarismo. Il panpenalismo, ovvero un populismo penale, che ha 

visto solo con il governo Meloni l’introduzione di nuove quarantotto fattispecie di reato, costruite 

secondo il paradigma del diritto penale del nemico (e dell’amico)22, non di rado trova consonanza 

in orientamenti giudiziari che intendono in modo tutt’altro che minimo il diritto penale23 (sovra-

determinazione di fattispecie penali, abuso di misure cautelari, ricorso smodato al concorso di 

persone e all’associazione a delinquere) e privilegiano l’autorità (a partire dal favore nei confronti 

delle forze di polizia rispetto ad altri corpi e funzioni statali)24. 

Il diritto penale dell’amico veicola l’immagine dello Stato come ordine pubblico e la riforma in 

questione apre ad un rapporto privilegiato fra il pubblico ministero, la polizia e il potere esecuti-

vo25: indebolisce il giudice come contropotere e rafforza il giudice come oppressore. 

In terzo luogo, una precisazione: difendere il ruolo costituzionale del giudice non significa ce-

dere al fascino dell’oligarchia giudiziaria, che sia nel segno del neocostituzionalismo o di una tec-

nocrazia di esperti di diritto26. I giudici possono – e devono – difendere lo stato di diritto e impe-

dire in particolare esondazioni rispetto all’argine costituzionale ma l’argine è rimesso alla cura 

quotidiana e alla resistenza di cittadine e cittadini, alle forze sociali e politiche. Al giudice non de-

ve essere affidato il compito di risolvere i mali del mondo e il giudice non deve presentarsi come 

«arbitro in terra del bene e del male»27: a ciascuno il suo compito, ognuno secondo i suoi limiti. 

 

21 Sovvengono i versi di Edgar Lee Masters (Antologia di Spoon River, 1915): «Io vidi una donna bellissima, con gli occhi 
bendati ritta sui gradini di un tempio marmoreo. Una gran folla le passava dinanzi, alzando al suo volto il volto implo-
rante. Nella sinistra impugnava una spada. Brandiva questa spada, colpendo ora un bimbo, ora un operaio, ora una 
donna che tentava di ritrarsi, ora un folle. Nella destra teneva una bilancia; nella bilancia venivano gettate monete 
d’oro da coloro che schivavano i colpi di spada…». 
22 Sia consentito rinviare a A. ALGOSTINO, I diritti speciali del nemico e dell’amico: un diritto penale contro la Costituzione, in 
Questione Giustizia, n. 3/2025 (nonché in Questione giustizia online, 8 aprile 2025), e, per approfondimenti, al fascicolo 
citato intitolato Il diritto penale della destra.  
23 Dimenticato è il pensiero di Beccaria con l’idea che «punire è un male necessario, cui è giusto rassegnarsi solo in 
caso di assoluta necessità», con le riflessioni sull’«origine politica ed economica» del crimine, sul suo essere fenomeno 
di classe (P. AUDEGEAN, Violenza e giustizia. Beccaria e la questione penale, Bologna, il Mulino, 2023, p. 26 e p. 108). 
24 Sul punto, cfr. G. FABINI, E. GARGIULO, S. TUZZA, Polizia. Un vocabolario dell’ordine, Mondadori, Milano, 2023. 
25 Il pubblico ministero assume le vesti di «una sorta di agente speciale, scortato dall’esecutivo e con a disposizione 
anche la polizia giudiziaria» (C. DE FIORES, Dal governo, per il governo, del governo, cit., p. 30); «il pubblico ministero, del 
tutto separato dai giudici, sarà ancora più legato alla polizia giudiziaria, alle sue logiche, alle matrici culturali di agenzie 
che, per natura, agiscono in base a obiettivi posti dal governo» (R. DE VITO, Qualcosa da separare c’è: pubblici ministeri e 
agenti, in il manifesto, 15 gennaio 2026). 
26 In senso critico, per tutti, R. GUASTINI, Interpretare e argomentare, Giuffrè, Milano, 2021; M. LUCIANI, Interpretazione 
conforme a costituzione, in Enciclopedia del diritto – Annali, vol. IX, Giuffrè, Milano, 2016, pp. 391 ss.; A. SCHIAVELLO, 
Neocostituzionalismo o neocostituzionalismi?, in Diritto&Questioni Pubbliche, n. 3, 2003, pp. 11 ss. 
27 F. DE ANDRÈ, Un giudice, 1971. 



Algostino Alessandra                                         Il senso della magistratura come “potere contro-potere” 

R i v i s t a  A I C  –  I S S N  2 0 3 9 - 8 2 9 8   F a s c i c o l o  n .  1 / 2 0 2 6  97 

In sintesi, certamente lo stato della giustizia è lungi dall’essere ottimale, ma la revisione costi-

tuzionale non solo non ne cura i mali, ma li aggrava; mentre, ad esempio, senza incidere sulla Co-

stituzione – e senza ipotizzare in questa sede interventi legislativi – un semplice incremento delle 

risorse e di organico (muovendo dalla stabilizzazione dei lavoratori precari) ne allieverebbe alcuni.  

Proprio i mali della giustizia rendono evidente la necessità di mantenere l’indipendenza, in pri-

mis, rispetto al potere esecutivo, nonché l’opportunità di implementare una comune cultura della 

giurisdizione che, anche grazie al pluralismo delle correnti (una ricchezza, al netto della sua dege-

nerazione, il correntismo)28, possa accrescere la coerenza della magistratura rispetto al persegui-

mento del progetto costituzionale29.  

Una indipendenza tanto più necessaria a fronte di una legislazione che sempre più spesso at-

tenta alla garanzia dei diritti (si pensi, per tutti, alla restrizione del diritto alla protesta, attraverso 

provvedimenti che limitano la libertà di manifestazione del pensiero e il diritto di riunione; o allo 

svuotamento del diritto di asilo), abbandona il disegno costituzionale (il definanziamento che di 

fatto spoglia i diritti sociali; la flessibilizzazione e la deregolamentazione che demoliscono il lavo-

ro come strumento di dignità) e riflette le mire egemoniche di una politica e di un sistema eco-

nomico che pretendono di agire svincolati da ogni limite.  

Una magistratura depotenziata e “indirizzata” dall’esecutivo può esercitare un ruolo attivo nel-

la neutralizzazione del dissenso, così come restare in silenzio a fronte della demolizione della de-

mocrazia sociale, dell’uguaglianza e della solidarietà (si pensi all’autonomia differenziata à la Calde-

roli), dei diritti dei lavoratori e dei diritti sociali. 

Veniamo dunque al contenuto della riforma: in che modo la revisione indebolisce la magistra-

tura e ne mina l’indipendenza? 

 

 

4. L’iter della revisione costituzionale: credere, obbedire, approvare 

 

Muoviamo dal principio. L’iniziativa del disegno di legge costituzionale è governativa: dunque, 

non vi è stato coinvolgimento delle opposizioni nella progettazione e nella stesura. In Parlamen-

to, la maggioranza, forte dei propri numeri, ha ignorato qualsivoglia emendamento ed eluso qual-

siasi interlocuzione effettiva: le approvazioni si sono succedute a ritmo serrato e il testo governa-

 

28 Compito delle associazioni di magistrati dovrebbe essere il «confronto fra i diversi modi possibili di rendere giusti-
zia»; se sono diventate «strumento di gestione del potere», «per quale motivo… chi sarà baciato dalla fortuna del sor-
teggio, accedendo al Csm a titolo personale, dovrebbe resistere alla tentazione di trarne il massimo vantaggio perso-
nale?» (F. PALLANTE, Carriere separate, in realtà un assist al correntismo, in il manifesto, 28 dicembre 2025); sulla distinzione 
tra correnti e correntismo, in difesa delle ragioni dell’associazionismo, cfr., da ultimo, E. BRUTI LIBERATI, La riforma 
costituzionale dell’ordinamento giudiziario, in Questione giustizia on line, 29 luglio 2025, anche per il riferimento alle posizioni 
sul tema assunte in ambito Onu.   
29 In tema, si vedano, fra i molti, E. LAMARQUE, La Costituzione interpretata dall’autorità giudiziaria, in Costituzionalismo.it, 
n. 2/2018, pp. 53 ss.; G. AZZARITI, A. DI MARTINO, A. SOMMA (a cura di), L’uso alternativo del diritto. Un confronto di 
prospettive critiche, Editoriale Scientifica, Napoli, 2024. 
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tivo non ha subito modifica alcuna30. L’ormai consueto esautoramento del Parlamento e la sua 

riduzione ad una funzione notarile – un’emarginazione che, per inciso, non può certo dar luogo 

ad una consuetudine costituzionale o risolversi in una modifica tacita, ma integra una violazione 

della Costituzione – è aggravato dalla considerazione che si tratta di una revisione della Costitu-

zione, di norme, cioè, che concernono il patto sociale, le radici dello stare insieme, la costruzione 

della democrazia.  

È una revisione costituzionale di parte; e il fatto che ciò integri una prassi, inaugurata nel 2001 

dal centrosinistra con la riforma costituzionale del Titolo V, non sminuisce il suo vizio congenito; 

accentuato dalla totale chiusura a qualsivoglia emendamento del testo. Si manifesta, inoltre, la lo-

gica dei tempi: la dicotomia amico/nemico, propria della guerra e dell’esclusione, surroga 

l’orizzonte, pluralista, del processo di integrazione politica proprio di una democrazia includente.  

È una revisione che, da un lato, è frutto di istanze politiche transeunti (da storici e attuali istin-

ti vendicativi contro i giudici alla distrazione politica utile ad occultare una questione sociale in 

costante inasprimento a equilibrismi e tattiche interni alla maggioranza); dall’altro lato, è un tassel-

lo di un disegno di lungo corso di smantellamento della Costituzione e della democrazia31 e si in-

serisce nel contesto globale di involuzione autoritaria, di un interregno in rapida caduta verso 

forme che coniugano concentrazione del potere politico ed economico, sintetizzate in locuzioni 

come tecno-fascismo, plutocrazia, fascio-liberismo, neoliberismo autoritario. 

Il disegno di legge, dunque, sin dalla sua nascita e dal suo percorso, si presenta irrispettoso del 

ruolo del Parlamento e della ratio sostanziale della procedura di revisione costituzionale, con le 

relative ricadute in termini di separazione dei poteri, forma di governo e, correlatamente, forma di 

Stato. La democrazia può convivere con differenti forme di governo e assetti istituzionali, ma ol-

tre una certa soglia di concentrazione del potere si incide sulla forma di Stato, sullo stato di dirit-

to32. 

La Costituzione da spazio condiviso e comune diviene oggetto di contesa e preda di volontà 

demolitrici. È una revisione, in questo senso, non della Costituzione, ma contro la Costituzione, i 

suoi principi, la democrazia che essa disegna. 

 

 

 

 

30 Il testo, in identica formulazione, è stato approvato in prima deliberazione dalla Camera dei deputati il 16 gennaio 
2025, e dal Senato il 22 luglio 2025; quindi, segue la seconda deliberazione della Camera il 18 settembre 2025 e, infi-
ne, l’approvazione del Senato il 30 ottobre 2025 (con pubblicazione in Gazzetta ufficiale n. 253 del 30 ottobre 2025). 
31 Facile citare il Piano di rinascita democratica della P2 di Licio Gelli, che mirava ad introdurre la “responsabilità del 
Guardasigilli verso il Parlamento sull’operato del P.M.” (modifica costituzionale) e la responsabilità del CSM verso il 
Parlamento; per tacere della previsione – altro tema recentemente agli onori delle cronache – “esami psicoattitudinali 
preliminari”. 
32 «La funzione giurisdizionale costituisce una forma di razionalizzazione del sistema costituzionale stesso tendente 
ad assicurare il rispetto del principio costituzionale dello “stato di diritto”» (A. PIZZORUSSO, L’organizzazione della 
giustizia in Italia, cit., p. 93). 
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5. Frammentazione, verticalizzazione e sorteggio: tre organi per indebolire la magistratu-

ra 

 

Quanto ai contenuti della revisione, tre sono i suoi assi portanti: sdoppiamento del Csm; sor-

teggio come metodo di scelta dei membri elettivi; istituzione dell’Alta Corte disciplinare33. 

Primo: lo sdoppiamento del Csm. Il Consiglio superiore della magistratura sarà scisso in Con-

siglio superiore della magistratura giudicante e Consiglio superiore della magistratura requirente; 

al Consiglio verrà sottratta la competenza disciplinare, attribuita all’Alta Corte disciplinare.  

Nota critica prima facie: si rivela un indebolimento degli organi di autogoverno attraverso la 

frammentazione istituzionale e la sottrazione di competenze. La moltiplicazione degli enti e la 

ripartizione delle funzioni depotenzia il senso di una istituzione che, pur nel prevedere attraverso 

i membri laici e la presidenza affidata al Presidente della Repubblica un raccordo con le istituzioni 

costituzionali, tutela l’autonomia della magistratura dagli altri poteri dello Stato34. 

Non è fanta-Costituzione, inoltre, preconizzare che un pubblico ministero separato sia attratto 

nella sfera di influenza dell’esecutivo: separare per asservire? 

La revisione prevede di mantenere, all’articolo 104, il riferimento alla «magistratura come or-

dine autonomo e indipendente da ogni altro potere», con la precisazione che essa «è composta dai 

magistrati della carriera giudicante e della carriera requirente», ma l’esperienza comparata, i tra-

scorsi storici e un contesto che registra una tendenza colonizzatrice dell’esecutivo nei confronti 

degli altri poteri dello Stato mostrano come il rischio di una influenza del Governo sia tutt’altro 

che irreale (ad esempio attraverso una dilatazione dei compiti organizzativi del Ministro della giu-

stizia o rafforzando la connessione fra pubblico ministero, polizia giudiziaria, Ministro 

dell’interno). Senza trascurare la considerazione che è il contenuto stesso della riforma che inter-

viene indebolendo strumenti e garanzie di indipendenza, svuotando l’articolo 104, incidendo sul 

piano dell’effettività. 

Secondo: il sorteggio. Muta la composizione dei Csm, relativamente ai membri elettivi, sia laici 

sia togati, mentre permane invariata la componente di diritto (il Presidente della Repubblica, che 

presiede entrambi, e, rispettivamente, il primo presidente e il procuratore generale della Corte di 

cassazione).   

I componenti elettivi saranno estratti a sorte: per la componente laica, un terzo, è previsto un 

sorteggio “mediato” («da un elenco di professori ordinari di università in materie giuridiche e di 

avvocati con almeno quindici anni di esercizio, che il Parlamento in seduta comune, entro sei me-

si dall’insediamento, compila mediante elezione»); per la componente togata, i due terzi, è intro-

dotto un sorteggio secco, senza filtro, «rispettivamente, tra i magistrati giudicanti e i magistrati 

requirenti, nel numero e secondo le procedure previsti dalla legge».  

 

33 Da ultimo, si segnalano, per approfondimenti sui diversi profili, gli interventi al Seminario “La revisione del Titolo 
IV della Parte seconda della Costituzione”, Firenze, 23 gennaio 2026, pubblicati in Osservatorio AIC, n. 2/2026.  
34 Se il raccordo è opportuno e consente di «attenuare… gli inconvenienti determinati dall’eccessiva separatezza», 
resta che esso deve «evitare di mettere in pericolo l’indipendenza del giudice» (A. PIZZORUSSO, L’organizzazione della 
giustizia in Italia, cit., p. 71).  
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Il sorteggio, da un lato, esprime sfiducia e svilisce ciascun giudice ritenuto fungibile rispetto ad 

ogni altro, nonché incapace di scegliere i propri rappresentanti (ovvero garanti), in uno con la de-

nigrazione mediatica che da anni accompagna la giustizia (basti ricordare, da ultimo, l’attacco ai 

giudici in occasione delle pronunce sui centri per stranieri in Albania, l’ossessiva persistenza del 

“caso Garlasco”, le passioni mobilitate contro i giudici nella vicenda della “famiglia nel bosco”); 

dall’altro lato, toglie voce alla varietà e complessità delle interpretazioni, depriva la ricchezza di 

visioni che attraversano la magistratura e la riflessione che scaturisce dal confronto.  

Si presuppone un corpo indifferenziato, una uguaglianza astratta, che non esiste, svilendo il 

pluralismo; si semplifica e riduce artificialmente l’immagine del giudice a quella di mero esecutore 

“meccanico” della legge. 

Le modalità di sorteggio presentano, inoltre, ulteriori criticità: a) quanto ai laici, non essendo 

stabilito il numero di eletti nell’elenco né le modalità della loro elezione, e, in specie, non essendo 

previste maggioranze qualificate, si rischia che l’elezione si risolva in una scelta (quasi) ad personam 

e che sia rimessa al solo continuum maggioranza parlamentare-governo; b) stante le differenze nel 

sorteggio fra laici e togati, si crei una forte e omogenea componente laica a discapito di una 

frammentata e debole componente togata.  

Tutte considerazioni, quelle svolte, che confluiscono nell’indebolire la funzione costituzionale 

della magistratura, nel delegittimare i giudici, con quanto ne consegue in termini di esistenza di 

limiti al potere e di garanzia dei diritti. 

Terzo: l’istituzione dell’Alta Corte disciplinare35, alla quale, come dal nomen omen, è attribuita la 

giurisdizione disciplinare36. Il nuovo organo è composto da quindici giudici: tre laici, nominati dal 

Presidente della Repubblica tra professori ordinari di università in materie giuridiche e avvocati 

con almeno venti anni di esercizio; tre laici estratti a sorte da un elenco di soggetti in possesso dei 

medesimi requisiti (elenco compilato dal Parlamento in seduta comune entro sei mesi 

dall’insediamento mediante elezione); sei magistrati giudicanti e tre requirenti, estratti a sorte tra 

gli appartenenti alle rispettive categorie con almeno venti anni di esercizio delle funzioni giudizia-

rie e che svolgano o abbiano svolto funzioni di legittimità37. 

Qualche considerazione: il sorteggio per i membri togati è ristretto su base gerarchica, conno-

tando in senso verticistico la Corte e veicolando l’immagine di un potere piramidale in luogo di 

diffuso, con quanto ne consegue in tema di vulnus all’indipendenza interna; per i membri laici, il 

sorteggio incide in misura minore, rispetto ai togati, oltre ad essere, come nel caso dei Csm, tem-

perato e muovere da un elenco formato senza garanzie di rispetto del pluralismo e di tutela delle 

minoranze; muta la proporzione fra membri laici e togati rispetto al Csm (rispettivamente 2/5 e 

3/5 in luogo di 1/3 e 2/3). 

 

35 In argomento, cfr. AA.VV., L’Alta Corte disciplinare. Pro e contro di una proposta che fa discutere, a cura di R. BALDUZZI, 
G. GRASSO, EDUCatt, Milano, 2025. 
36 Assegnazioni, trasferimenti, valutazioni di professionalità e conferimenti di funzioni dei magistrati restano in capo 
ai due Csm. 
37 Il nuovo testo dell’art. 105 Cost. prevede che «I giudici dell’Alta Corte durano in carica quattro anni» e che 
«L’incarico non può essere rinnovato». 
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L’impugnazione delle sentenze dell’Alta Corte è ammessa, anche per motivi di merito, solo di-

nanzi all’organo stesso (con l’unica accortezza di escludere i componenti che hanno concorso a 

pronunciare la decisione impugnata): un anomalo appello a sé, che non può che accentuare i ri-

schi per l’indipendenza interna connessi alla composizione verticistica; nonché il pericolo che, 

attraverso i vertici, ad essere controllati ed indirizzati dall’esterno siano tutti i giudici. 

 

 

6. Il referendum oppositivo e la sicurezza dal potere 

 

La revisione costituzionale sarà oggetto di referendum, su richiesta di un quinto dei compo-

nenti di ciascuna camera (trattasi di quattro differenti richieste presentate rispettivamente da parte 

di 80 deputati di maggioranza, 80 deputati di opposizione, 40 senatori di maggioranza e 40 sena-

tori di opposizione)38, nonché di cinquecentomila elettori.  

È un referendum oppositivo39, non, come da vulgata, confermativo40, stante che la sua ratio è 

consentire di opporsi ad una modifica del patto sociale, che in quanto concerne i fondamenti del 

vivere insieme richiede la più ampia discussione e condivisione possibile. I soggetti ai quali è at-

tribuita l’iniziativa, un quinto dei membri di ciascuna camera, cinque consigli regionali, cinquecen-

tomila elettori, evidenziano la sua funzione contro-maggioritaria. Il ricorso al referendum opposi-

tivo da parte delle stesse forze che hanno approvato la revisione (come è avvenuto nel 2001 per 

la riforma del titolo V della Costituzione e nel 2016 per la riforma c.d. Renzi-Boschi) rappresenta 

uno stravolgimento dell’istituto, ancor più evidente se esso viene utilizzato à la De Gaulle quale 

plebiscito sull’operato del Governo; affiora l’affinità con l’acclamazione del capo sottesa alla ri-

forma sul premierato e la sostituzione dell’«effettiva partecipazione» dei cittadini (art. 3 Cost.) con 

il plauso della folla dei sudditi. 

La forzatura del Governo sulla fissazione della data, in collisione con il senso del referendum 

e, in particolare, della richiesta rimessa alla sottoscrizione da parte di cinquecentomila elettori41, 

 

38 Cfr. Corte suprema di Cassazione, Ufficio centrale per il referendum, ordinanza del 18 novembre 2025. 
39 Da ultimo, sul punto, cfr. R. ROMBOLI, La Costituzione ha voluto un referendum oppositivo, non confermativo, in Giustizia 
insieme, 18 gennaio 2026. 
40 La locuzione “referendum confermativo”, non presente nella legge 25 maggio 1970, n. 352, Norme sui referendum 
previsti dalla Costituzione e sulla iniziativa legislativa del popolo, compare nei D.P.R. di indizione dei referendum costituzio-
nali (per tutti, si cita il D.P.R. 3 agosto 2001, recante Indizione del referendum popolare confermativo della legge costituzionale 
recante modifiche al titolo V della parte seconda della Costituzione), ma certo non si può inferire dall’aggettivazione utilizzata 
in tale atto argomentazione idonea a rovesciare la sua ratio costituzionale. 
41 Puntuali osservazioni sul punto sono in E. GROSSO, Ha senso una ulteriore richiesta di referendum popolare?, in MicroMega 
on line, 16 gennaio 2026; G. AZZARITI, La data del referendum, la fretta del Governo, i diritti dei cittadini, in Volerelaluna.it, 15 
gennaio 2026.  
Si vedano, TAR Lazio, Sez. II-bis, sentenza 28 gennaio 2026, n. 1694, sul ricorso contro la fissazione della data del 
referendum; nonché, Corte Suprema di Cassazione, Ufficio centrale per il referendum, ordinanza del 6 febbraio 
2026, che, nel pronunciarsi sulla legittimità della richiesta referendaria sottoscritta da (almeno) cinquecentomila elet-
tori e la riformulazione del quesito, ragiona di «diverse legittimazioni ad esercitare un diritto contemplato dalla Costi-
tuzione» e afferma come l’ammissione della richiesta referendaria da parte di uno dei soggetti legittimati non sia pre-
clusiva nei confronti dell’ammissione di un’altra.  
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acuisce la percezione di una trasfigurazione dell’istituto, arruolato nella logica passivizzante e 

omogeneizzante dell’acclamazione in luogo dell’orizzonte della discussione e del pluralismo.  

Forse la revisione costituzionale verrà interpretata come test sul Governo, o nei termini di uno 

scontro fra magistratura e politica, ma occorre essere consapevoli che si ragiona di un tassello 

nello stravolgimento della Costituzione e nella costruzione dell’edificio del neoliberismo autorita-

rio: che nei disegni per il futuro vi è la figura di un giudice prono ai voleri del potere, pronto a 

perseguire i deboli e difendere i forti, a praticare una giustizia diseguale e a punire il dissenso.  

È opportuno allora ribadire che in questione non è la separazione delle carriere ma 

l’indipendenza della magistratura, come limite al potere e garanzia dei diritti. Come è necessario 

ricordare il contesto42: una democrazia ossimoricamente connotata come democrazia del capo, 

segnata da una militarizzazione crescente, come pulsione alla guerra e arruolamento nella logica 

amico/nemico; una democrazia svuotata e atrofizzata da una rappresentanza asfittica, marginaliz-

zata e sterilizzata da provvedimenti che reprimono il dissenso, dove la partecipazione è sostituita 

dal principio di autorità. 

L’oscurità dei tempi rende ancora più incisivo fermare ogni passo nel segno dello svuotamento 

e stravolgimento della Costituzione, che si traduce nella rottura del limite quale difesa dal potere e 

dall’arbitrio. Nell’era in cui i limiti del diritto vengono travolti con tracotanza, a livello nazionale 

come internazionale, diviene vieppiù necessario preservare ogni limite intrinseco alla democrazia 

costituzionale. 

La giustizia diseguale o di segno autoritario, al servizio del potere, esiste anche oggi, ma rap-

presenta uno sviamento rispetto alla Costituzione e il giudice ha i presidi costituzionali necessari 

per muoversi nel solco della Costituzione e della sua attuazione: se la sua indipendenza sarà mina-

ta saranno normalizzate distorsioni repressive e giustizia diseguale; le vocazioni autoritarie come 

le mire egemoniche di un capitalismo senza freni avranno un nuovo alleato.  

L’intento di squalificare i giudici (negando le peculiarità di ciascuno) e “normalizzare” la loro 

funzione (colpendo il pluralismo interpretativo che accompagna le correnti e la relativa dialettica) 

si coniuga con la volontà sottesa alla separazione: porre sotto controllo dell’esecutivo i pubblici 

ministeri, favorendo un loro rapporto privilegiato con la polizia giudiziaria e il ministro della giu-

stizia, aggirando l’obbligatorietà dell’azione penale sancita dalla Costituzione a garanzia 

dell’indipendenza della magistratura, dell’imparzialità e dell’uguaglianza effettiva di fronte alla leg-

ge43.  

Il disegno autoritario veicolato dall’attacco alla magistratura è duplice: depotenziare il ruolo dei 

giudici come garanti dei diritti e dei limiti del potere e favorire il loro arruolamento in chiave re-

pressiva del dissenso e del conflitto, al servizio del potere, politico ed economico.  

 

42 Cfr. G. AZZARITI, Il contesto della riforma, in Questione giustizia on line, 16 dicembre 2025. 
43 Sul legame fra indipendenza e imparzialità del pubblico ministero e obbligatorietà dell’azione penale, cfr., per tutti, 
G. SILVESTRI, Giustizia e giudici nel sistema costituzionale, cit., p. 128; nonché ID., Audizione informale dinanzi all’Ufficio di 
Presidenza della Commissione Affari costituzionali del Senato della Repubblica, avente ad oggetto i Ddl nn. 1353 e 504 (Ordinamento 
giurisdizionale e Corte disciplinare), 25 febbraio 2025, ora in Questione giustizia on line, 3 marzo 2025, laddove si paventa 
altresì la creazione di «un corpo separato ed autoreferenziale di accusatori, sempre più astretti ad un vincolo di risul-
tato, la condanna», con la configurazione di una «ipertrofia dell’accusa». 
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La questione non è stare dalla parte del governo o dei magistrati, ma dalla parte della demo-

crazia costituzionale, della limitazione del potere e della garanzia dei diritti.  
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Introduzione. 
 

La discussione sulla legge di revisione recante “Norme in materia di ordinamento giurisdizionale e di 
istituzione della Corte disciplinare”1 investe complesse questioni di natura ordinamentale cui si asso-

 

* Professore ordinario di diritto costituzionale e pubblico – Università degli Studi di Pavia, Dipartimento di Giuri-
sprudenza.  
** Il presente scritto costituisce una rielaborazione della relazione presentata al Convegno organizzato dal Consiglio 
dell’Ordine degli avvocati di Pavia e dal Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università di Pavia sulla legge di revi-
sione, Aula Magna, 4 dicembre 2025. 
1 G.U., Serie generale n. 253 del 30 ottobre 2025. 
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ciano – in modo più o meno palese – opposti atteggiamenti culturali destinati ad orientare in 
qualche misura le posizioni dell’opinione pubblica specializzata.  

Anche a tali atteggiamenti si rivolge il presente scritto, nel quale si considerano partitamente, 
sotto taluni limitati profili, i quattro contenuti fondamentali del testo di revisione: la separazione 
delle carriere; le nuove enunciazioni costituzionali in tema di indipendenza del pubblico ministe-
ro; la riforma del Consiglio superiore della magistratura; l’Alta Corte disciplinare. 

Non interessa, in queste pagine, argomentare l’opportunità di confermare ovvero respingere 
nella sede referendaria la proposta di revisione. Le non esaustive considerazioni che seguono po-
tranno tutt’al più fornire qualche elemento ulteriore da soppesare unitamente agli altri, già am-
piamente dibattuti.  

Nella campagna referendaria in atto, peraltro, specie presso le fasce meno avvedute del corpo 
elettorale, sulle questioni di merito sembrano prevalere gli accenti propagandistici, ciò che è con-
seguenza anche dell’eterogeneità del testo2, destinato al voto popolare3 senza una previa media-
zione politico-parlamentare, nonostante la sua notevolissima portata4. 

 
 

1. Separazione delle carriere. 
 
La prima opzione ordinamentale che connota la legge di revisione riguarda la separazione delle 

carriere.   
Si tratta di una scelta non secondaria, sebbene nella polemica referendaria ricorra 

l’osservazione che, nella separazione, individua una sorta di diversivo rispetto alla reale materia 
del contendere, rappresentata – in termini, per così dire, prospettici – dall’obiettivo di indebolire 
l’autorevolezza del C.S.M. e, di conseguenza, il potere giudiziario nel suo insieme5.    

L’indebolimento del giudiziario nei rapporti con gli altri poteri sarebbe in particolare conse-
guenza del distanziamento tra giudici e pubblici ministeri, non più parte di una stessa categoria 
professionale perché non più accomunati nello stato giuridico e soggetti al medesimo organo di 
governo autonomo, seppure, anche nella prospettiva della revisione, parti a pari titolo della magi-

 

2 Anche il referendum costituzionale dovrebbe consentire all’elettore di “maturare un consapevole convincimento 
che non trasmodi in manifestazione plebiscitaria”, come si legge in Corte cost., sent. n. 496 del 2000, seppure con 
riguardo al referendum abrogativo. 
3 L’Ufficio centrale per il referendum presso la Corte di cassazione, superando quanto deciso con la precedente ordi-
nanza del 18 novembre 2025, con ordinanza del 6 febbraio 2026 ha riformulato il quesito referendario nei termini 
seguenti: «Approvate il testo della legge di revisione degli artt. 87, decimo comma, 102, primo comma, 104, 105, 106, 
terzo comma, 107, primo comma, e 110 della Costituzione approvata dal Parlamento e pubblicata nella Gazzetta 
Ufficiale del 30 ottobre 2025 con il titolo “Norme in materia di ordinamento giurisdizionale e di istituzione della 
Corte disciplinare”?». 
4 Ancora Corte cost., sent. n. 496 del 2000, ricorda che “La decisione politica di revisione è opzione rimessa in primo 
luogo alla rappresentanza politico-parlamentare”. 
5 In termini più felpati, si evidenzia il proposito di determinare un riequilibrio nei rapporti tra poteri. Su questo aspet-
to cfr. R. BALDUZZI, Riflessioni sulla riforma della giustizia e sulla separazione delle carriere (testo della audizione di fronte 
alla Commissione del Senato della Repubblica, 27 febbraio 2025), in Astrid Rassegna, 2025, n. 4.  
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stratura unitariamente rappresentata nel primo comma dell’articolo 104 Cost. come ordine auto-
nomo e indipendente. Né, in ogni caso, la riforma potrebbe impedire il mantenimento di 
un’unica ANM o di altre forme di aggregazione. 

 
 

1.1. L’indifferenza della scelta nella giurisprudenza costituzionale. 
 
In via preliminare, occorre ricordare che la sentenza della Corte costituzionale n. 37 del 2000 – 

dichiarativa dell’ammissibilità di una richiesta di referendum abrogativo avente ad oggetto alcune 
disposizioni dell’ordinamento giudiziario sui tramutamenti e sul passaggio da una funzione 
all’altra –, escludendo l’inerenza del quesito al novero delle disposizioni a contenuto costituzio-
nalmente vincolato, aveva, seppure tramite un riferimento tutto sommato non essenziale ai fini 
della ratio decidendi6, chiaramente affermato la possibilità di separare in via legislativa ordinaria non 
solo le funzioni, come poi avvenuto, ma anche le carriere.    

Tale impostazione ha trovato conferma nella più recente sentenza n. 58 del 2022, anch’essa 
pronunciata all’esito di un giudizio sull’ammissibilità di analoga richiesta di referendum, che ri-
chiama integralmente il precedente del 2000.  

Dalle citate pronunce si è così fondatamente desunta, pur senza ignorare la complessità 
dell’operazione, l’idoneità dello strumento legislativo ordinario ad intervenire sul governo auto-
nomo, anzitutto configurando, all’interno del CSM, due Sezioni. Si è inoltre ricordato che, con 
legge ordinaria, sarebbe possibile disciplinare e modulare, tra l’altro, “distinti concorsi, distinti 
percorsi formativi, distinti criteri per le valutazioni di professionalità”7, quindi nei termini, in ipo-
tesi, di una separazione anche radicale. 

Nell’ambito della richiamata giurisprudenza costituzionale, la separazione si configura pertanto 
come opzione – suscettibile di gradi diversi di rigidità – indifferente dal punto di vista costituzio-
nale, rimessa alla discrezionalità del legislatore ordinario nei limiti dell’articolo 104 della Costitu-
zione, in particolare laddove prevede un unico ordine autonomo e indipendente da ogni altro po-
tere e l’elezione di un unico Consiglio superiore della magistratura. 

 
 

1.2.  Separazione delle carriere e articolo 111 della Costituzione. 
 
In una prospettiva strettamente ordinamentale, a giustificazione della riforma si assume – vo-

lendo adottare una chiave di lettura ellittica – che la separazione degli status e lo sdoppiamento 
dell’organo di governo autonomo, più che la specializzazione delle funzioni, possano determinare 
una forma di indipendenza reciproca tra magistrati appartenenti alle due categorie, nessuna delle 

 

6 Se non per il fatto che l’Ufficio centrale presso la Corte di cassazione aveva intitolato il quesito “Ordinamento giu-
diziario: separazione delle carriere dei magistrati giudicanti e requirenti”. 
7 N. ZANON, Perché non è bene avere un altro CSM, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, 21 ottobre 2024. 
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quali in condizione (attraverso i propri “rappresentanti” all’interno di un unico CSM) di interferi-
re nelle progressioni di carriera nei ranghi apicali dell’altra, con accentuazione del requisito di ter-
zietà del giudice rispetto al pubblico ministero. 

Va detto subito che ciò dipende anzitutto dalla disciplina elettorale di fonte legislativa ordina-
ria, giacché da quella discende la capacità di condizionamento di ciascuna delle “varie categorie”, 
in virtù delle variabili proporzioni stabilite dalla legge8 (quando il legislatore non ometta di distin-
guere tra giudici e pubblici ministeri ai fini dell’elezione della componente togata9).  

Di norma, l’apparato argomentativo dispiegato a sostegno della separazione si snoda intorno 
ai principi di terzietà e imparzialità del giudice enunciati all’art. 111, secondo comma, della Costi-
tuzione10, disciplina di contenuto prioritariamente processuale ma suscettibile di indirizzare anche 
il legislatore ordinamentale.   

Appare in effetti plausibile ritenere che la differenziazione di status determini un più lineare 
svolgimento del disegno dell’art. 111, secondo comma, Cost., sebbene l’effetto distorsivo della 
comunanza di status costituisca una patologia non conoscibile nella sua reale portata. 

Non si tratta di uno svolgimento del parametro costituzionale a rime obbligate, bensì di un 
esercizio di discrezionalità legislativa orientato ad una più compiuta attuazione dei princìpi ri-
chiamati, suscettibile, nella visione dei promotori della riforma, di accrescere la garanzia di terzie-
tà non solo nel processo propriamente inteso, ma anche – anzi, soprattutto – nella fase delle in-
dagini preliminari.    

Non va sottaciuto che la nozione di terzietà del giudice è oggetto di letture non univoche. Av-
vinto all’imparzialità nella “maliziosa endiadi”11 recepita nell’art. 111, secondo comma, Cost., tale 
requisito non ha una fisionomia autonoma nella giurisprudenza costituzionale, che tende a consi-
derare terzietà e imparzialità alla stregua di un abbinamento reciprocamente rafforzativo12.  

In una diversa prospettiva, una parte della dottrina tende a distinguere il significato per lo più 
ordinamentale della prima da quello più strettamente processuale della seconda13, presidiata dalla 

 

8 Nell’attuale assetto del CSM, le capacità di condizionamento dei magistrati requirenti risultano affidate ad una com-
pagine, non si sa quanto compatta, numericamente esigua in rapporto al numero complessivo dei consiglieri togati.  
9 In questo senso si era orientato il disegno di legge Bonafede A.C. 2681, presentato alla Camera dei deputati il 28 
settembre 2020, il quale prevedeva l’elezione della componente togata in un collegio plurinominale (destinato ad 
esprimere 2 magistrati di legittimità) e diciotto collegi uninominali senza distinguere, ai fini della candidatura indivi-
duale e della elezione, tra appartenenti alla magistratura giudicante e requirente. 
10 Non è isolata l’opinione di P. FERRUA, Legge costituzionale 23 novembre 1999, n. 2, Inserimento dei principi del giusto processo 
nell’articolo 111 della Costituzione, in Commentario della Costituzione. Leggi costituzionali e di revisione costituzionale (1994-2005), 
Bologna-Roma, 2006, 103, secondo il quale nessuno dei principi di cui al citato art. 111, secondo comma, Cost. “co-
stituisce una novità nel nostro ordinamento perché la stessa Corte costituzionale li ha sempre riconosciuti, desumen-
doli da altre disposizioni. Il contraddittorio dall’art. 24, comma 2°, la parità dagli artt. 3 e 24, la terzietà-imparzialità 
dall’art. 101, comma 2° Cost.”. 
11 P. FERRUA, Legge costituzionale 23 novembre 1999, n. 2, cit., 107: “non c’è da meravigliarsi se, per effetto della ‘malizio-
sa’ endiadi, si è immediatamente riaccesa la polemica, mai del tutto sopita, sulla separazione delle carriere, da tempo 
reclamata con forza dall’Unione delle camere penali”. 
12 Cfr. tra le tante Corte cost., sent. n. 240 del 2003, nella quale si richiama il “fondamentale principio di imparzialità-
terzietà del giudice” che “conservi il fondamentale requisito di soggetto super partes ed equidistante rispetto agli inte-
ressi coinvolti”.  
13 Cfr. ancora P. FERRUA, Legge costituzionale 23 novembre 1999, n. 2, cit., 106. 
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trama delle incompatibilità inerenti ad atti compiuti in altri gradi o fasi del procedimento e a rap-
porti preesistenti determinanti obbligo di astensione14.  

Le oscillazioni terminologiche cui si è fatto cenno non sembrano, in ogni caso, tali da pregiu-
dicare la comprensione degli obiettivi alla base dell’opzione favorevole alla separazione.  

Del pari non decisiva, poi, appare la discussione che allude al rapporto di necessaria derivazio-
ne – da molti ritenuto autoevidente, da altri disconosciuto – della nuova disciplina ordinamentale 
dal modello di processo penale introdotto dal codice del 1988.   

Per un verso, infatti, i princìpi enunciati all’art. 111, secondo comma, Cost. – pur concepiti in 
funzione del consolidamento del processo tendenzialmente accusatorio introdotto dal codice 
Vassalli, indebolito da alcune pronunce del Giudice costituzionale degli anni novanta15 – 
s’impongono a prescindere dalle variabili geometrie e dinamiche evolutive cui risultano informati 
i differenti riti nelle diverse fasi storiche16, come indirettamente pare desumersi anche dalla sen-
tenza n. 125 del 2025, nella quale peraltro, seppure ad altro proposito, la Corte costituzionale 
sembra aver annoverato il principio di terzietà tra i princìpi supremi17.   

Per altro verso, è pacifico e non secondario che i princìpi contenuti nel citato secondo comma 
dell’art. 111 debbano trovare applicazione, oltre che nel processo propriamente inteso, anche nei 
procedimenti davanti al giudice per le indagini preliminari – estranei all’impostazione accusatoria 
– rispetto ai quali difficilmente confutabile è l’esigenza di potenziare la capacità di controllo del 
giudice sull’operato del pubblico ministero.  

A questo riguardo, va ricordato che la giurisprudenza, costituzionale e di legittimità, riferisce i 
princìpi di terzietà e imparzialità non solo al dibattimento ma anche alla fase delle indagini e al 
“giusto processo cautelare”18.  

Il descritto approccio “ordinamentale” è oggetto di rilievi critici in alcuni contributi nei quali, a 
tutela dei princìpi di terzietà, imparzialità e parità tra le parti nel contraddittorio, si privilegia deci-
samente, con ampiezza di argomenti, il versante delle garanzie processuali e del diritto di difesa 
rispetto a quello della separazione ordinamentale19.    

 

14 Da ultimo, con ampi richiami ai precedenti, Corte cost., ord. n. 28 del 2023. 
15 Cfr. in particolare la sent. n. 361 del 1998. 
16 In Corte cost., sent. n. 45 del 2023, si ribadisce che “il «principio di imparzialità-terzietà della giurisdizione ha pieno valore 
costituzionale con riferimento a qualunque tipo di processo (sentenze n. 51 del 1998; n. 326 del 1997)» (sentenza n. 387 del 
1999)”. 
17 Nella recente sentenza di inammissibilità n. 125 del 2025, inerente ad una disciplina impugnata perché ritenuta in 
contrasto con il principio ne procedat iudex ex officio, la Corte ha affermato che, “Per quanto riguarda la terzietà del giu-
dice, questa Corte ha più volte evidenziato che il novellato art. 111 Cost. non ha introdotto un’innovazione del con-
tenuto essenziale del principio supremo che gli è sotteso (sentenza n. 240 del 2003, ordinanze n. 21 del 2014, n. 168 
del 2002 e n. 75 del 2002), pur esplicitando con nettezza l’importanza delle sue singole specificazioni, con non tra-
scurabili effetti normativi”. 
18 Cfr. Corte cost., sent. n. 91 del 2023. 
19 Cfr. in particolare S. QUATTROCOLO-M. GIALUZ, Sulla riforma costituzionale. Una prospettiva critica dal punto di vista pro-
cessuale penale, in Osservatorio Ordinamento Giudiziario (ordinamentogiudiziario.info), 23 dicembre 2025. 



Parodi Giampaolo La legge di revisione costituzionale verso il referendum 

R i v i s t a  A I C  –  I S S N  2 0 3 9 - 8 2 9 8   F a s c i c o l o  n .  1 / 2 0 2 6  109 

La separazione degli status non si pone tuttavia in alternativa con gli adeguamenti normativi 
necessari per una migliore articolazione del rito e delle relative garanzie difensive, potendo garan-
zie processuali e riforma ordinamentale operare di conserva nella medesima direzione20.  

 
 

1.3.  Pubblico ministero, cultura della giurisdizione e tutela dei diritti. 
 
Prima di passare agli altri contenuti della riforma merita un cenno, tra le obiezioni ad essa abi-

tualmente rivolte, quella che paventa un allontanamento del pubblico ministero dalla cultura della 
giurisdizione.   

Se con la locuzione “cultura della giurisdizione” s’intende fare riferimento al principio di lega-
lità della giurisdizione, alla soggezione alla legge del giudice e del pubblico ministero, al rispetto 
dei diritti e della dignità delle persone sottoposte a indagine o imputate in un processo penale, tale 
patrimonio culturale dovrebbe essere condiviso da tutti i soggetti del processo, in qualsiasi scena-
rio ordinamentale.  

Se nel procedimento penale soggetti diversi dal giudice faticano a sintonizzarsi sui richiamati 
princìpi, sarà il giudice delle indagini o del dibattimento (ancor prima del giudice disciplinare) a 
ricordare loro, con gli strumenti ordinari, la necessità di attenersi alle previsioni costituzionali e al 
dettato legislativo, inclusa la previsione che impone al pubblico ministero di ricercare elementi a 
favore dell’indagato (art. 358 c.p.p.), quand’anche declinata come mero criterio di efficienza in 
sede di esercizio dell’azione penale21.  

Pur in una prospettiva fortemente critica verso la revisione costituzionale sottoposta al voto 
referendario, Gaetano Silvestri non ha esitato ad osservare che “l’apprezzabile finalità garantista 
che muove tanti sostenitori della riforma avrebbe potuto essere più efficacemente perseguita, a 
livello simbolico e assiologico, dall’inserimento in Costituzione di una norma simile all’art. 358 
c.p.p. (purtroppo negletto nella prassi)”22. 

Alla cultura della giurisdizione si associa di norma, con qualche forzatura del percorso argo-
mentativo, la funzione di tutela dei diritti – esaltata nella dimensione “multilivello” – intesa so-
prattutto come protezione dell’individuo nei rapporti con i poteri pubblici e gli altri “poteri for-

 

20 Di recente, il legislatore è intervenuto con riguardo alle garanzie del procedimento cautelare con l’introduzione del 
cosiddetto interrogatorio preventivo di cui all’art. 291, c. 1-quater, ad opera dell’art. 2, c. 1, lett. e), della legge n. 114 
del 2024, la quale, con effetto differito al 25 agosto 2026, ha altresì introdotto il gip collegiale, sul quale cfr. V. SAVIO, 
L’“interrogatorio preventivo” e il “gip collegiale” di cui alla legge 9 agosto 2024, n. 114, in Questione giustizia, 29 maggio 2025; A. 
MARANDOLA, Troppi i dubbi sulle garanzie dell’interrogatorio cautelare anticipato, in Sistema Penale, 10 maggio 2024.  
21 Corte cost., ord. n. 96 del 1997, a proposito dell’obbligo del pubblico ministero di svolgere indagini anche in favo-
re dell’indagato, afferma che “il principio di obbligatorietà dell’azione penale non comporta (…) l’obbligo di esercita-
re l’azione ogni qualvolta il pubblico ministero sia stato raggiunto da una notizia di reato, ma va razionalmente con-
temperato con il fine di evitare l’instaurazione di un processo superfluo (v. sentenza n. 88 del 1991)”. Riporta l’art. 
358 c.p.p. anche al principio di imparzialità del pubblico ministero, da ultimo, E. BRUTI LIBERATI, L’imparzialità del 
pubblico ministero, in Questione giustizia, 2024, n. 1.  
22 G. SILVESTRI, Introduzione al Seminario AIC su “La revisione del Titolo IV della Parte II della Costituzione”, Firenze, 23 
gennaio 2026, in Osservatorio AIC, 2026, n. 1. 
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ti”23, resa possibile dalla posizione di imparzialità del magistrato sia giudicante che requirente, 
fondata sulla garanzia di indipendenza24.   

Tale ineccepibile visione della giurisdizione – se eccedente l’eguale applicazione della legge a 
garanzia dei diritti individuali – va naturalmente coordinata con la pacifica correlazione secondo 
la quale, all’affermazione in sede giurisdizionale di un diritto, “automaticamente consegue 
l’imposizione di un corrispondente ‘obbligo’ a carico di qualcuno”25, secondo ponderazioni di 
interessi rimesse di norma, e tipicamente, al legislatore26.   

Ad una propensione (ideologica) per la giustizia del caso concreto, affidata al prudente e mite27 
apprezzamento del giudice animato dall’intento di perseguire la “massima espansione delle garan-
zie” previste dai princìpi costituzionali, sovranazionali e convenzionali28 si contrappone così la 
preferenza (del pari, ideologica) per l’applicazione della legge quale esercizio di eteronomia29 di-
retto alla ricerca – talora notevolmente impegnativa – della soluzione interpretativa e applicativa 
conforme al comando legislativo, idonea a realizzare il risultato “voluto” dalla legge, salvo il con-
trollo di costituzionalità doverosamente attivato in presenza delle previste condizioni di proponi-
bilità30.  

 

23 A puro titolo di esempio, si veda il Comunicato dell’ANM del 6 febbraio 2023, Separazione delle carriere: a rischio 
tutela diritti dei cittadini, in associazionemagistrati.it: “Il pubblico ministero disegnato dalla riforma … rischia di al-
lontanarsi dal ruolo di primo tutore delle garanzie individuali e dei diritti costituzionali. (…) La prima garanzia di ciò 
è la forte cultura comune che unisce, e deve sempre unire, i giudici e pubblici ministeri, costruendo in ogni magistra-
to una precisa identità a tutela dei diritti fondamentali dei cittadini contro ogni arbitrio, ogni violenza, ogni forma di 
criminalità”. 
24 In Corte cost., sent. n. 60 del 1969, si afferma che “il principio di indipendenza è volto ad assicurare l’imparzialità 
del giudice o meglio, come è stato osservato, la esclusione di ogni pericolo di parzialità, onde sia assicurata al giudice 
una posizione assolutamente super partes”. Non interessa in questo scritto considerare la discussione sulla qualità di 
“parte imparziale” del pubblico ministero, sulla quale appare utile ricordare quanto ribadito nella sent. n. 52 del 1976: 
“questa Corte, con sentenza n. 190 del 1970, ha definito la posizione del pubblico ministero come quella di un magi-
strato appartenente all’ordine giudiziario, che, fornito di istituzionale indipendenza rispetto ad ogni altro potere, ‘non 
fa valere interessi particolari, ma agisce esclusivamente a tutela dell’interesse generale all’osservanza della legge, per-
seguendo fini di giustizia’”.  
25 A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali. Parte generale, Seconda edizione, Padova, 1990, 7. 
26 Salvo i casi nei quali la legge ritenga necessario ricorrere alle cosiddette “deleghe di bilanciamento in concreto”, sui 
quali cfr. R. BIN, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Milano, 1992, 90-93, 127 
ss.; ID., Ragionevolezza e bilanciamento nella giurisprudenza costituzionale (con particolare attenzione alle più recenti sentenze in tema 
di licenziamento illegittimo), in Lo Stato, 2022, il quale rinvia, tra le tante, alle sentenze n. 253 del 2003, n. 367 del 2004, n. 
7 del 2013, n. 213 del 2013, n. 232 del 2013. 
27 Nei termini chiariti da G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite. Legge, diritti, giustizia, Torino, 1992. 
28 Sulla tutela “sistemica e non frazionata” dei diritti fondamentali, quale criterio orientativo del giudizio costituziona-
le tendenzialmente orientato alla “massima espansione delle garanzie” la giurisprudenza della Corte è ormai cospicua. 
Cfr. Corte cost., sent. n. 317 del 2009, n. 264 del 2012, n. 85, 170 e 202 del 2013, n. 165 e 191 del 2014, n. 10 del 
2015, n. 30, 126 e 285 del 2016, n. 124 e 166 del 2017, n. 56 e 254 del 2020, n. 46 del 2021, n. 2, 27 e 54 del 2022. 
29 Un riferimento particolarmente esplicito all’eteronomia come connotato identificativo della funzione giurisdiziona-
le in M. LUCIANI, Interpretazione conforme a Costituzione, in Enc. dir., Annali, IX, 2016, 429, osserva senza ambiguità che 
“Mai, in particolare, il giudice potrà osare presentare la propria attività come Rechtsgebung anziché Rechtsfindung, sicché 
le sue proposizioni dovranno essere strutturate come fondate sull’intermediazione del “voluto” di un’autorità esterna, 
che in genere è quella del legislatore”. 
30 La connotazione volontaristica non è estranea al linguaggio della Corte, la quale, ad esempio nelle sentenze n. 230 
del 2012 e n. 25 del 2019, ragiona di “atto di volontà del legislatore” e ricorda la politicità del bilanciamento legislati-
vo, suscettibile di essere sottoposto al controllo di costituzionalità (ex plurimis, Corte cost., sent. n. 54 del 2022, che 
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Il primo dei due approcci – orientato a promuovere un judicial activism in funzione di garanzia e 
promozione dei valori costituzionali – si associa al rifiuto del ruolo burocratico del magistrato e 
ha séguito principalmente tra gli avversari della riforma, alla quale si imputa di comprimere 
l’autonomia del potere giudiziario attraverso una rivisitazione anacronistica del suo ruolo. 

 
 

2. Il pubblico ministero e la sua apparente sovraesposizione. 
 
 

2.1. L’inedita fraseologia costituzionale della legge di riforma.  
 
Il secondo profilo innovativo introdotto dal testo della riforma riguarda l’inedita fraseologia 

dedicata al pubblico ministero, i cui riflessi ed effetti potranno essere colti, se la riforma sarà ap-
provata, in un futuro non immediato. 

Prima facie, il legislatore costituzionale ha inteso affermare testualmente, e non più solo per im-
plicito, che i princìpi di autonomia e indipendenza enunciati al primo comma dell’art. 104 si 
estendono alla magistratura requirente collocata, nella nuova iconografia costituzionale, accanto 
alla magistratura giudicante.  

Una sorta di omologazione all’interno di una comune posizione di indipendenza31, topografica-
mente preceduta dal nuovo testo dell’art. 102, primo comma, anch’esso evocativo di una tenden-
ziale equiordinazione, peraltro ambigua nell’evocazione del pubblico ministero all’interno di un 
articolo disciplinante l’esercizio della giurisdizione. La formulazione adottata (“La funzione giuri-
sdizionale è esercitata da magistrati ordinari istituiti e regolati dalle norme sull’ordinamento giudi-
ziario, le quali disciplinano altresì le distinte carriere dei magistrati giudicanti e requirenti”) risponde 
probabilmente all’esigenza di reperire, nel riferimento alle norme sull’ordinamento giudiziario, 
una sedes materiae per la disciplina della prevista distinzione.  

È soprattutto l’integrazione dell’art. 104, primo comma, Cost. che, come anticipato, conferisce 
maggiore visibilità alla posizione della magistratura requirente nell’ordinamento giudiziario, speci-
ficando che la magistratura, “ordine autonomo e indipendente da ogni altro potere”, “è composta dai 
magistrati della carriera giudicante e della carriera requirente”.  

 

attribuisce alla Corte stessa il compito di “valutare il bilanciamento attuato dal legislatore, in una prospettiva di mas-
sima espansione delle garanzie”). Si veda anche Cass., SS.UU. civili, sent. n. 1946 del 2017, in tema di séguito giuri-
sdizionale delle sentenze additive di principio, nella quale si sottolinea come non spetti al giudice comune «produrre 
un quid novi sulla base di una libera scelta». 
31 Più radicalmente, N. ZANON, Perché non è bene avere un altro CSM, cit., il quale, con riferimento alla riforma del CSM, 
osserva che “la separazione è ampiamente compensata dalla gratificazione costituzionale (…) una inquietante Proku-
ratura (Bartole), collocata in Costituzione, autoreferenziale e irresponsabile; e, ovviamente, anche sul piano della giu-
stizia costituzionale, un nuovo potere dello Stato, pronto a entrare in conflitto con gli altri poteri, ai sensi dell’art. 134 
Cost.”. In argomento anche S. QUATTROCOLO-M. GIALUZ, Sulla riforma costituzionale. Una prospettiva critica dal punto di 
vista processuale penale, cit. 
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Si tratta di un’assimilazione delle figure del pubblico ministero e del giudice nella comune ap-
partenenza, ora esplicita, all’ordine della magistratura, cui tuttavia non pare corrispondere una 
piena equiparazione di status, giacché il testo di riforma lascia invariate le disposizioni, riguardanti 
il primo, contenute negli articoli 107 e 108 della Costituzione e solo l’indipendenza del giudice 
rimane fondata sul principio di soggezione soltanto alla legge32. 

A dimostrazione di una più marcata posizione istituzionale del pubblico ministero, non pare 
invece giustificato enfatizzare il mantenimento, all’interno del primo comma dell’art. 104, 
dell’aggettivo “altro”, per configurare espressamente la magistratura requirente, al pari di quella 
giudicante, quale potere dello Stato tra gli altri poteri33. 

Si tratta di una querelle un po’ oziosa, giacché la qualità di “potere” che indirettamente, o di ri-
flesso, la magistratura viene ad assumere in virtù della formulazione del primo comma in esame, 
si definisce – come non potrebbe essere diversamente – a partire dalle attribuzioni costituzionali 
della stessa, tanto nella veste giudicante quanto in quella requirente.   

La presenza o l’assenza della parola “altro” non rileva neppure ai fini del riconoscimento, paci-
fico nella giurisprudenza costituzionale, della natura diffusa (o, nel caso del pubblico ministero, 
“parzialmente diffusa”34) del potere impersonato dalla magistratura, poiché ogni appartenente ad 
essa è titolare di attribuzioni costituzionalmente delineate che nell’esercizio delle funzioni gli con-
sentono – volendo evocare la regola processuale sulla legittimazione al conflitto – di manifestare 
in via definitiva la volontà del potere cui appartiene35.  

In ogni caso, ciò che più importa, riconoscere alla magistratura la qualità di “potere” tra gli al-
tri poteri, in senso soggettivo e oggettivo, non dovrebbe aggiungere nulla a quanto già desumibile 
dalle previsioni costituzionali che disciplinano la funzione giurisdizionale e l’esercizio dell’azione 
penale.  

È usuale del resto ragionare fondatamente di “potere” anche con riguardo ad attività vincolate 
o espressione di mera discrezionalità interpretativa, o tecnica, dissociate da valutazioni di ordine 

 

32 Ex plurimis, Corte cost., sent. n. 116 del 2023 e ord. n. 28 del 2023. 
33 Sull’origine della formulazione costituzionale, anche con riguardo alla qualificazione della magistratura come “or-
dine”, cfr. F. BONIFACIO-G. GIACOBBE, La magistratura. Commentario della Costituzione a cura di G. Branca. Art. 104-107, 
Tomo II, Bologna-Roma, 1986, 15 ss. 
34 Con riguardo alla posizione del pubblico ministero la Corte costituzionale, nella sent. n. 1 del 2013 precisa che 
“costante è la giurisprudenza della Corte nel riconoscere la natura di potere dello Stato al pubblico ministero. Gli 
organi inquirenti sono infatti investiti dell’attribuzione, essa pure costituzionalmente garantita, inerente all’esercizio 
obbligatorio dell’azione penale (art. 112 Cost.), cui si connette la titolarità diretta ed esclusiva delle indagini ad esso 
finalizzate (tra le molte, sentenze n. 88 e n. 87 del 2012, ordinanze n. 241 e n. 104 del 2011). A fronte del riparto di 
detta attribuzione fra i diversi uffici giudiziari territorialmente e funzionalmente competenti, ma, al tempo stesso, 
della organizzazione gerarchica interna ai singoli uffici, quello requirente si presenta come un potere “parzialmente 
diffuso”: legittimato ad agire e a resistere nei giudizi per conflitto di attribuzione è il capo dell’ufficio interessato – in 
particolare, il Procuratore della Repubblica presso il Tribunale – in quanto competente a dichiarare definitivamente, 
nell’assolvimento della ricordata funzione, la volontà del potere cui appartiene (ordinanza n. 60 del 1999)”. 
35 Si veda però la precisazione contenuta nel passaggio della sent. n. 1 del 2013 riportato alla nota precedente. 
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politico-legislativo o politico-amministrativo, come nel caso dell’attività, per sua natura legislati-
vamente eterodiretta, del giudice e del pubblico ministero36.  

Indipendentemente dal mantenimento della parola “altro” all’interno del primo comma 
dell’art. 104, il “potere” giudiziario, in altri termini, rimane tale quand’anche si configurasse il giu-
dice come bouche de la loi, abilitato a decidere la controversia per il tramite di provvedimenti, ido-
nei ad acquisire la stabilità del giudicato, applicativi di norme (desunte da disposizioni) precosti-
tuite al giudizio.  

Che la soggezione del giudice alla legge debba coordinarsi con il potere-dovere, in presenza 
dei necessari presupposti, di sollevare questioni di legittimità costituzionale o disporre rinvii pre-
giudiziali alla Corte di giustizia – salva la possibilità, nei limiti consentiti, di adeguamento interpre-
tativo o disapplicazione del diritto interno – è cosa ovvia che non sembra richiedere particolari 
precisazioni. 

 
 

2.2. La successione nel tempo di fonti costituzionali. 
 
Come si è detto, la riforma conferisce alla magistratura requirente uno statuto costituzionale 

più definito, in forza di esplicite previsioni che si affiancano alle disposizioni vigenti dalle quali, 
solo implicitamente, seppure univocamente, si deriva in via interpretativa il principio di indipen-
denza del pubblico ministero. 

Sebbene la giurisprudenza desuma dall’art. 112 Cost. un principio di piena indipendenza 
nell’esercizio dell’azione penale, meno esplicite – rispetto all’articolo 101, secondo comma – sono 
le previsioni dello stesso art. 112 e in una direzione contraria operano gli articoli 107 e 108 Cost. 
In particolare, dall’art. 107, quarto comma, Cost., secondo una chiave di lettura non isolata, si de-
riva, se non una decostituzionalizzazione37, una sorta di derubricazione della materia delle garan-
zie di indipendenza del pubblico ministero, pur “sancite, a livello costituzionale, dall’art. 107”38, 
mediante rinvio alla legge ai fini della loro compiuta individuazione e disciplina39. 

La modifica dell’art. 102 Cost. parrebbe confortare tale conclusione anche nel nuovo sistema, 
laddove proprio nelle norme sull’ordinamento giudiziario si individua la sede per la disciplina del-
le distinte carriere40, secondo una modulazione terminologica priva di riscontro nella relazione illu-

 

36 Del pari in un quadro di eteronomia, il pubblico ministero “non fa valere interessi particolari, ma agisce esclusiva-
mente a tutela dell’interesse generale all’osservanza della legge, perseguendo fini di giustizia”: Corte cost., sentt. n. 
190 del 1970 e n. 52 del 1976. 
37 In generale, sull’ambiguità e le diverse accezioni del termine cfr. A. RUGGERI, Note introduttive ad uno studio sulla deco-
stituzionalizzazione della Costituzione, in dirittifondamentali.it, 2025, n. 2. 
38 Corte cost., sent. n. 52 del 1976. 
39 Da ultimo, in questo senso, P. FERRUA, Intervista, in Il Dubbio, 21 novembre 2025. Sull’argomento rimane attuale la 
ricostruzione proposta da N. ZANON, Pubblico ministero e Costituzione, Padova, 1996, spec. 1 ss. 
40 Sul punto anche F. DAL CANTO, La separazione delle carriere e la legge di revisione costituzionale Meloni-Nordio: le ragioni, le 
soluzioni e i rischi, in Osservatorio AIC, 2026, n. 1, 71 ss. 
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strativa, nella quale, con riguardo alla modifica dell’articolo 102, si ragiona indistintamente in ter-
mini (peraltro estranei al testo della legge) di separazione41. 

Sulla portata dei parametri richiamati, sotto il profilo della meno “assoluta” indipendenza del 
pubblico ministero rispetto a quella del giudice, la Corte costituzionale si era espressa in una sen-
tenza precedente l’entrata in vigore del nuovo codice, la n. 52 del 1976, già citata, della quale si 
riportano alcuni passaggi: dopo aver premesso che “la Costituzione, nell’art. 108, secondo com-
ma, ha distinto gli organi del pubblico ministero da quelli della giurisdizione e, nell’art. 112, ha 
attribuito al pubblico ministero la titolarità dell’azione penale, che è ben diversa dalla potestà di 
giudicare”, la citata sentenza precisa che “le garanzie di indipendenza del pubblico ministero sancite, a livel-
lo costituzionale, dall’art. 107, vengono rimesse, per la determinazione del loro contenuto, alla legge ordinaria 
sull’ordinamento giudiziario”42. 

Si tratta di comprendere se la richiamata trama costituzionale, indicativa di una meno incondi-
zionata garanzia di indipendenza del pubblico ministero, uscirebbe confermata ovvero rivisitata 
dalla lex posterior costituita dalla legge di revisione di cui si discute. In quest’ultima prospettiva, in 
conformità all’apparente equiordinazione attestata dagli articoli 102 e 104 si dovrebbero reinter-
pretare le vigenti disposizioni rimaste intatte: in particolare, gli articoli 107, 108 e 112, nella parte 
in cui in termini espliciti o impliciti si riferiscono al pubblico ministero e alla sua posizione di in-
dipendenza.   

Si tratta in altre parole di stabilire se tali disposizioni, in quanto non espressamente incise dalla 
riforma – e questo pare il dato testuale più rilevante – in ossequio al canone interpretativo, peral-
tro non cogente43, per cui lex posterior generalis non derogat legi priori speciali, continueranno a giustifi-
care una meno incondizionata posizione di indipendenza del pubblico ministero, determinata in 
particolare dalla già richiamata formulazione dell’art. 107, quarto comma; oppure se, con l’entrata 
in vigore della revisione, tali previsioni costituzionali dovranno cessare di operare nella direzione 
di una derubricazione dell’indipendenza del pubblico ministero rispetto a quella del giudice.  

Ci si potrebbe domandare, ad esempio, se la (prima facie) scultorea definizione costituzionale 
del pubblico ministero, possa mettere in dubbio la nuova disciplina dei criteri di priorità44, oppor-

 

41 Camera dei deputati, n. 1917, Disegno di legge costituzionale presentato dal Presidente del Consiglio dei ministri e 
dal Ministro della giustizia, “Norme in materia di ordinamento giurisdizionale e di istituzione della Corte disciplinare”, 13 giugno 
2024. 
42 Corsivo non testuale. Prosegue la sentenza n. 52 del 1976, che ha dichiarato non fondate le censure rivolte contro 
l’art. 70 dell’ordinamento giudiziario, nella parte in cui istituiva all’interno degli uffici del pubblico ministero rapporti 
di dipendenza gerarchica, in asserito contrasto con gli artt. 101, secondo comma, e 107, terzo e quarto comma, della 
Costituzione: “a differenza delle garanzie di indipendenza previste dall’art. 101 Cost. a presidio del singolo giudice, 
quelle che riguardano il pubblico ministero si riferiscono all’ufficio unitariamente inteso e non ai singoli componenti 
di esso. Del resto, nella fase istruttoria e predibattimentale, vi sono rapporti, tra il titolare dell’ufficio e i ‘dipendenti 
magistrati’, di carattere amministrativo e non giurisdizionale, ben diversi da quelli che coinvolgono la sfera di compe-
tenza del giudice (…) Mette conto far presente che la legge delega per la riforma del codice di procedura penale, col 
sancire l’autonomia gerarchica e la insostituibilità del pubblico ministero d’udienza, implicitamente questa e quella 
esclude nelle altre fasi”. 
43 Corte cost., sent. n. 95 del 2020. 
44 Art. 9 della legge n. 134 del 2021. 
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tunamente affidata ad una predeterminazione legislativa di “criteri generali”45, ma, in una inedita 
(e forzata) prospettiva di massima valorizzazione della posizione di indipendenza del pubblico 
ministero da ogni altro potere, forse suscettibile di essere messa in discussione46.  

 
 

2.3. Il paventato assoggettamento al potere politico.  
 
L’analisi testuale segnala, per un verso, la fragilità delle allusioni a propositi di sottoposizione 

del pubblico ministero all’esecutivo; per altro verso, la scelta, forse anche “strategica”, di delinea-
re una posizione del pubblico ministero più marcata, con apparente incremento della capacità di 
resistenza a iniziative legislative dirette ad interferire con l’esercizio obbligatorio dell’azione pena-
le e con l’organizzazione degli uffici di procura. 

Quanto appena osservato si coordina, come si è detto, con l’accresciuta rilevanza costituziona-
le del pubblico ministero per il tramite dell’autonomo CSM, nel quale la magistratura requirente 
avrà una “rappresentanza” ben più consistente (anzi, totalitaria) rispetto a quella attualmente pre-
vista nella compagine togata dell’organo di governo autonomo. 

Tra gli oppositori della riforma, alcuni osservano che, alle modifiche testuali, non corrisponde-
rebbe alcuna reale e definitiva garanzia dell’indipendenza del pubblico ministero, destinato presto 
o tardi a forme di assoggettamento. In questo quadro prognostico, si paventa un ridimensiona-
mento del pubblico ministero anche, e per lo più, per il tramite di modifiche della disciplina legi-
slativa ordinaria. 

Si è fatto riferimento, in particolare, alla norma del codice che incarica il pubblico ministero di 
prendere notizia dei reati di propria iniziativa, la cui riformulazione potrebbe limitare la sua atti-
vazione solo a valle della trasmissione della notitia criminis ad opera della polizia giudiziaria, con-
trollata dall’esecutivo.  

Si tratta di scenari futuri, senz’altro meritevoli della massima attenzione, nei quali, nondimeno, 
iniziative legislative orientate in tale direzione non potrebbero in ogni caso sottrarsi al vaglio di 
costituzionalità, in riferimento agli articoli 109 e 112 della Costituzione47.  

 

45 Art. 13 della legge n. 71 del 2022, modificativo dell’articolo 1 del decreto legislativo 20 febbraio 2006, n. 106. Di 
recente, in argomento, P. FERRUA, I criteri di priorità nell’esercizio dell’azione penale, in Cassazione penale, 2020, n. 1, 12 ss.; 
R.E. KOSTORIS, Obbligatorietà dell’azione penale e criteri di priorità fissati dalle procure, ivi, 2020, n. 6, 2178 ss.; M. CHIAVA-
RIO, Obbligatorietà dell’azione penale: né un mito da abbattere né un feticcio da sottrarre a ogni discussione, ivi, 2021, n. 5, 1469 ss. 
46 Già nell’attuale quadro costituzionale cfr. ad esempio E. ALBAMONTE, I criteri di priorità nell’esercizio dell’azione penale, 
in Penalista.it, 22 settembre 2021, 8, secondo il quale la riforma del 2021 “rischia di determinare una alterazione dei 
rapporti tra i poteri dello Stato ed una interferenza del potere legislativo sulla funzione giudiziaria, proprio per 
l’esistenza di un forte collegamento tra i criteri di priorità ed il principio di obbligatorietà dell’azione penale”. Critiche 
in analoga direzione sono state avanzate anche da A. SPATARO, La selezione delle priorità nell’esercizio dell’azione penale: la 
criticabile scelta adottata con la Legge 27 settembre 2021, n. 134, in Questione Giustizia, 20 dicembre 2021. Meno critica è la 
posizione di E. BRUTI LIBERATI, Pubblico ministero. Un protagonista controverso della giustizia, Milano, 2024, 155 ss. 
L’ipotesi di un’attività di indirizzo politico in materia di azione penale esercitata in forma legislativa è oggetto di ana-
lisi già in N. ZANON, Pubblico ministero e Costituzione, cit., 213 ss.  
47 Di recente, per un inquadramento dei rapporti tra autorità giudiziaria requirente e polizia giudiziaria, con ampi 
richiami alla giurisprudenza precedente, Corte cost., sent. n.  229 del 2018. 
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In fin dei conti, considerando anche l’istituzione di un Consiglio superiore della magistratura 
requirente composto, nella prevalente compagine togata, da soli pubblici ministeri, la riforma – 
come viene riconosciuto sia dai sostenitori che dai detrattori – determina una sovraesposizione 
dell’accusa, probabilmente destinata ad essere accentuata dal clima di crescente populismo pena-
le48.   

Non è tuttavia isolato l’assunto che presenta le due letture alternative – apparente fortificazio-
ne costituzionale versus indebolimento del pubblico ministero – come destinate in realtà a coniu-
garsi diacronicamente: dapprima un pubblico ministero “samurai senza padrone”49; poi, dopo una 
prima fase di eccessivo protagonismo, prevedibile (anzi, secondo alcuni, inevitabile) reazione con-
traria attraverso misure, non necessariamente di rango costituzionale, di più o meno diretto ridi-
mensionamento.   

Si tratta in effetti di esercizi prognostici difficilmente apprezzabili nella loro attendibilità. 
 
 

3. I nuovi Consigli superiori.  
 
 

3.1. Sorteggio e funzioni di garanzia. 
 
Nella lettura di chi avversa la riforma, l’indebolimento del potere giudiziario e della sua indi-

pendenza passa, al di là delle enunciazioni di principio, anzitutto per la riforma del Consiglio su-
periore della magistratura, ridotto nel suo “peso istituzionale” dal suo sdoppiamento, dalla cancel-
lazione della sua competenza disciplinare, dalla casualità del sistema di composizione, con altera-
zione del rapporto tra togati e laici, questi ultimi resi più autorevoli in quanto individuati all’esito 
di un sorteggio “temperato” tra nominativi inseriti in un elenco che il Parlamento in seduta co-
mune, entro sei mesi dall’insediamento, “compila mediante elezione”. 

Tale addebito muove dall’incontestabile premessa di ordine costituzionale che al CSM attribui-
sce la funzione fondamentale di assicurare l’effettività dei princìpi di autonomia e indipendenza, 
come sottolineato da una giurisprudenza costituzionale assestata50. 

 

48 A quanto accennato nel testo si associa l’impatto simbolico e mediatico della misura detentiva, enfatizzato dal ca-
rattere spesso abnorme delle condizioni di espiazione. In argomento, V. MANES, Giustizia mediatica. Gli effetti perversi 
sui diritti fondamentali e sul giusto processo, Bologna, 2022; L. FERRAJOLI, Giustizia e politica. Crisi e rifondazione del garantismo 
penale, Roma-Bari, 2024, del quale non è inutile ricordare l’ineccepibile osservazione secondo la quale “la pena è una 
seconda violenza che si aggiunge al delitto e che si giustifica (…) solo se è inferiore alle maggiori violenze che si pro-
durrebbero in sua assenza”. 
49 N. ROSSI, Separare le carriere di giudici e pubblici ministeri o riscrivere i rapporti tra poteri?, in Sistema penale, 16 novembre 
2023.  
50 Già in Corte cost., sent. n. 55 del 1968, punto 3 del Considerato in diritto, nella sentenza n. 55 del 1968, si affermava: 
“Risulta dal suo art. 104 che l’istituzione del Consiglio superiore della magistratura ha corrisposto all’intento di ren-
dere effettiva, fornendola di apposita garanzia costituzionale, l’autonomia della magistratura, così da collocarla nella 
posizione di ‘ordine autonomo ed indipendente da ogni altro potere’, e conseguentemente sottrarla ad interventi su-
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Per quanto riguarda la frazione non togata, al di là delle riserve che può suscitare 
l’introduzione di elementi di casualità nel procedimento di formazione di organi di rilevanza co-
stituzionale, il sorteggio dei componenti laici risulterà più o meno controllabile nei suoi esiti a se-
conda dell’estensione dell’elenco di professori e avvocati, rimessa al legislatore ordinario, come la 
determinazione delle maggioranze necessarie per la votazione dell’elenco stesso; aspetto, 
quest’ultimo, all’evidenza anche più rilevante. 

Il testo non prevede nulla sul punto, così come, del resto, il vigente art. 104 non prevede al-
cunché sulle maggioranze richieste per eleggere un terzo dei componenti laici del CSM. La legge 
del 1958 ha poi optato per la logica degli alti quorum (tre quinti dei componenti nelle prime due 
votazioni, poi tre quinti dei votanti) a garanzia della minoranza parlamentare, con la quale 
s’impone un accordo. Peraltro, come rilevato da più parti, quand’anche l’elenco risultasse adegua-
tamente esteso e votato a maggioranza qualificata, il sorteggio potrebbe configurare una rappre-
sentanza non togata nei due CSM sbilanciata, quanto a matrice politico-parlamentare dei compo-
nenti sorteggiati, in un senso o in un altro in modo casuale. 

Per ciò che concerne la componente togata, è assunto largamente condiviso, ma non inconte-
stato, che ad essa non debba attribuirsi una funzione “rappresentativa”, trattandosi piuttosto di 
assicurare, in funzione di garanzia e in conformità al modello originario, un’applicazione della 
disciplina legislativa sullo status sottratta al potere politico, in netta discontinuità con l’assetto pre-
costituzionale51.     

L’opinione contraria alla riforma si accompagna in ogni caso ad una previsione di indeboli-
mento dell’organo di governo autonomo, nel quale i componenti togati, non eletti ma sorteggiati, 
sarebbero posti in posizione di subalternità, anche in ragione del maggior prestigio dei membri 
laici – minoranza, peraltro, non si sa quanto coesa – selezionati, almeno per l’inserimento 
nell’elenco, mediante l’elezione prevista dalla modifica dell’art. 104, senza la quale, peraltro, la ne-
cessaria partecipazione parlamentare alla formazione dell’organo risulterebbe del tutto obliterata.  

Sebbene l’ipotesi di ammettere nella platea dei sorteggiabili, in via esclusiva o prevalente, ma-
gistrati con una certa anzianità (forse a partire dalla quarta valutazione) sia apparsa ad alcuni – 
diversamente dal sorteggio esteso a tutti i magistrati – non in armonia con l’art. 107 terzo comma, 
Cost., essa, in qualche misura, potrebbe compensare il paventato deficit di autorevolezza, oltre che 
risultare giustificata dalla necessità di assicurare il requisito di esperienza necessario a garanzia del 
migliore esercizio delle funzioni di cui all’art. 105 Cost.  

D’altro canto, il testo della riforma non esclude che, con le norme di attuazione, possa essere 
reintrodotta – attenuando uno degli scostamenti dalle opzioni originarie – una garanzia di accesso 

 

scettibili di turbarne comunque l’imparzialità e di compromettere l’applicazione del principio consacrato nell’art. 101, 
secondo cui i giudici sono soggetti solo alla legge”. 
51 G. SOBRINO, Il Ministro della giustizia ed i poteri dello Stato. Vicende e prospettive di una collocazione problematica, Napoli, 
2015. 
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al Consiglio di magistrati appartenenti alle “varie categorie”52, locuzione ora fondamentalmente 
riferita alla distinzione tra titolari di funzioni di merito e di legittimità53. 

Se la radicale dismissione del modello di governo autonomo costituzionalmente previsto – con 
le incognite legate ad ogni abbandono sostanziale del disegno originario – sia giustificata dai van-
taggi che si prospettano, specie sul piano del superamento delle prassi associative deteriori, a rigo-
re non pienamente assicurato dall’estrazione a sorte54, è questione anch’essa in buona misura 
orientata da più o meno latenti premesse di ordine politico-culturale.  

 
 

3.2. Funzione di garanzia, pluralismo e carattere rappresentativo della compagine togata. 
 
I sostenitori della riforma osservano come la stessa non comporti a ben vedere una negazione 

del modello originario. In particolare, il problema dell’alterazione della “rappresentatività” 
dell’organo di governo autonomo sarebbe solo apparente, se si riportasse l’attività del CSM al no-
vero delle attribuzioni espressamente previste dall’articolo 105 della Costituzione55. 

A chi denuncia il carattere non democratico del sorteggio e della privazione del diritto di elet-
torato attivo e passivo, si replica infatti che il CSM, in quanto organo di garanzia titolare di attri-
buzioni di alta amministrazione – peraltro, a ridotto tasso di discrezionalità politico-
amministrativa – non ha la funzione di veicolare al suo interno il pluralismo politico e culturale 
presente nel corpo della magistratura.  

A difesa del sorteggio, che specie nella versione non “temperata” esclude non solo il rilievo 
del pluralismo interno ma altresì – ciò che appare più seriamente controvertibile – il connotato 
fiduciario del procedimento di selezione, si adduce poi che il superamento del requisito elettivo, 
imposto dal vigente articolo 104, si sarebbe reso necessario a fronte dell’incapacità, dimostrata 
dall’attuale disciplina costituzionale, di garantire una gestione meritocratica degli incarichi apicali. 

Naturalmente, le distorsioni nell’attribuzione degli incarichi danneggiano anzitutto i magistrati 
pretermessi, i quali non di rado impugnano i provvedimenti sfavorevoli sulla carriera (segnata-
mente, quelli relativi ad uffici direttivi). Trattandosi di un organo di rilievo costituzionale e consi-
derato il profilo istituzionale degli incarichi direttivi più rilevanti, risulta tuttavia inappagante con-
statare, per un verso, che quand’anche determinata da appartenenza “correntizia”, di norma, la 

 

52 Si legge in Corte cost., sent. n. 87 del 1992, punto 5 del Considerato in diritto, tra l’altro, che “il quarto comma 
dell’art. 104 Cost. esclude che la componente ‘togata’ del Consiglio superiore possa essere integralmente eletta me-
diante un puro e semplice sistema di liste concorrenti, negando distinto rilievo ad una articolazione per categorie”. 
53 Sull’interpretazione dell’art. 104 Cost., nella parte in cui si riferisce alle “varie categorie”, rimane attuale la ricostru-
zione di F. BONIFACIO-G. GIACOBBE, La magistratura, cit., 59 ss. 
54 Di questo avviso è G. SILVESTRI, Introduzione, cit., secondo il quale “eliminare l’elezione per azzerare le correnti è 
come buttar via il termometro per far passare la febbre”.  
55 A questo riguardo è utile ricordare la sent. n. 12 del 1971, nella quale si esclude che la composizione del CSM “fac-
cia luogo a rappresentanza di interessi di gruppo – il che sarebbe del tutto inconciliabile con il carattere assolutamen-
te generale degli interessi affidati alla cura di quell’organo”. 
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scelta cade su magistrati all’altezza del compito; per un altro verso che, in ogni caso, sarebbe assi-
curato il controllo giurisdizionale sulla legittimità di ogni provvedimento concernente la carriera56.   

Venendo alle implicazioni culturali sottostanti, alla posizione di chi esclude il carattere rappre-
sentativo del CSM in ragione della natura per lo più tecnico-amministrativa delle sue attribuzioni 
costituzionali, intese non estensivamente e in funzione di garanzia, si contrappone la lettura, forse 
egemone presso la magistratura associata e non isolata in dottrina, contraria a dissociare funzione 
di garanzia e carattere rappresentativo della componente togata57. 

L’aspirazione alla rappresentatività si basa essenzialmente su di una traiettoria argomentativa, 
affermatasi a partire dagli anni settanta, che, dal pluralismo culturale e interpretativo – considera-
to, secondo un’opzione di politica del diritto variamente propugnata anche in dottrina, prevalente 
sulle ragioni della certezza e della nomofilachia – deriva, passando per un sistema elettorale di 
tipo preferibilmente proporzionale, il corollario che vuole la discrezionalità amministrativa eserci-
tata dal CSM coerente con gli indirizzi di politica giudiziaria espressi dalla maggioranza consiliare 
all’esito di una dialettica interna tra le diverse anime politico-culturali58.  

Tale impostazione sembra in effetti sminuire la premessa che vuole piuttosto l’esercizio delle 
funzioni amministrative o di alta amministrazione di cui all’art. 105 Cost. guidato da indirizzi di 
politica giudiziaria e criteri di organizzazione degli uffici stabiliti o desumibili anzitutto da fonti 
legislative, cui va riferita la riserva di legge in materia di ordinamento giudiziario59. 

Quand’anche dagli articoli 104 e 105 della Costituzione si ritenesse possibile derivare limiti in 
ordine alla disciplina legislativa dei criteri e del procedimento di adozione dei provvedimenti elen-
cati all’art. 105, il divieto di automatismi e di rigide predeterminazioni legislative a tutela della di-
screzionalità del CSM – che la giurisprudenza amministrativa, specie in materia di incarichi, 
usualmente definisce “ampia”60 – dovrebbe comunque tradursi nella garanzia di una discrezionali-

 

56 F. BIONDI, Il Consiglio superiore della magistratura. Organo dell’autonomia o luogo di potere?, Bologna, 2024, 159, ricorda 
che talora, a fronte di un riesame nel merito da parte del giudice amministrativo, il Csm ha reagito con ricorso in 
cassazione per regolamento di giurisdizione. 
57 Cfr. R. ROMBOLI, La riforma costituzionale della magistratura: la maschera della separazione delle carriere ed il volto della elimi-
nazione del modello Csm voluto dal Costituente, in Osservatorio ordinamento giudiziario (ordinamentogiudiziario.info), 15 luglio 
2025; M. VOLPI, Il referendum sulla giustizia: scontro tra Governo e Magistratura o decisione sulla tutela giurisdizionale dei diritti?, 
ivi, 7 novembre 2025.   
58 Tutto ciò è descritto molto efficacemente da F. BIONDI, Il Consiglio superiore della magistratura, cit., 65 s.; il tema è 
ripreso in EAD., La scelta dei componenti dei Consigli superiori della magistratura, in Osservatorio AIC, 2026, n. 1, 26 s. 
59 A questo riguardo, è emblematica la vicenda all’origine del conflitto di attribuzione dichiarato inammissibile dalla 
Corte costituzionale con la sentenza n. 284 del 2005, nella quale si riporta la posizione del CSM, parte ricorrente, che 
lamentava una la lesione delle proprie attribuzioni costituzionali ad opera di sopravvenute disposizioni legislative, 
nella parte in cui imponevano al CSM di “riammettere in servizio il magistrato prosciolto in sede penale con una 
formula piena”. Camera e Senato, parti resistenti, eccepivano l’infondatezza del ricorso invocando, tra l’altro, le riser-
ve di legge in materia di ordinamento giudiziario e censurando la pretesa del Consiglio ricorrente “di sovrapporre le 
proprie scelte discrezionali a quelle legislative”. 
60 Un’attenta analisi casistica è proposta da S. FRANZONI, I giudici del Consiglio superiore della magistratura, Torino, 2014, 
spec. 195 ss. 
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tà di natura tecnica, per lo più relativa a valutazioni attitudinali e di professionalità dei singoli, ov-
vero di funzionalità degli uffici61. 

Quanto appena premesso avvalora l’opinione critica nei confronti del riconoscimento del plu-
ralismo politico-culturale quale valore “fondativo” da preservare all’interno del Consiglio; ma non 
risulta conclusivo per dimostrare l’irrilevanza, ai fini della garanzia di indipendenza, dell’elemento 
fiduciario nella selezione della compagine togata ritenuta più idonea e affidabile in sede di esercizio 
delle funzioni attinenti allo status e alla carriera. 

La ragione del rifiuto del sorteggio, in altri termini, corrisponde a due atteggiamenti culturali 
differenti, di solito ma non sempre congiuntamente manifestati. 

In una prima e meno ambiziosa prospettiva, si insiste sulla necessità di selezionare mediante 
elezione, secondo una logica fondamentalmente fiduciaria, magistrati in possesso delle necessarie 
doti di equilibrio e affidabilità. 

Secondo una diversa visione, decisamente più engagée, si ritiene irrinunciabile il travaso del plu-
ralismo politico-culturale dal mondo associativo alla rappresentanza interna al CSM, rivendicando 
una funzione di garanzia dell’organo di governo autonomo che include l’elaborazione, all’esito di 
una fisiologica dialettica interna, di indirizzi di politica giudiziaria in funzione dell’adozione dei 
provvedimenti elencati all’art. 105 e dell’esercizio delle altre funzioni costituzionalmente innomi-
nate ma legislativamente previste62, in modo esplicito63 o implicito64. Si tratta di un’impostazione 
che pretende dall’interlocutore un’adesione “valoriale” davvero impegnativa65. 

 

61 Sulla discrezionalità tecnica esercitata dal CSM, soprattutto in sede di attribuzione di incarichi direttivi e semidiret-
tivi, ex plurimis, C.S., VII, sent. n. 3251 del 2022, C.S., V, sent. n. 210 del 2022, C.S., VII, sent. n. 5789 del 2022, C.S., 
VII, sent. n. 5788 del 2022, C.S., VII, sent. n. 7224 del 2024.  
62 Di “progressivo svuotamento” della riserva di legge di cui all’art. 108 Cost. ragionano N. ZANON-F. BIONDI, Il 
sistema costituzionale della magistratura, Bologna, 2011, 34. In argomento cfr. anche L. GENINATTI SATÈ, Il ruolo costitu-
zionale del C.S.M. e i limiti al sindacato giurisdizionale dei suoi atti, Torino, 2012, spec. 107 ss. 
63 Da ultimo, cfr. il citato art. 13 della legge n. 71 del 2022, in particolare là dove prevede che il CSM definisca princì-
pi generali in materia di criteri di priorità, la cui determinazione è affidata al procuratore della Repubblica, “finalizzati 
a selezionare le notizie di reato da trattare con precedenza rispetto alle altre e definiti, nell’ambito dei criteri generali 
indicati dal Parlamento con legge, tenendo conto del numero degli affari da trattare, della specifica realtà criminale e 
territoriale e dell’utilizzo efficiente delle risorse tecnologiche, umane e finanziarie disponibili”. 
64 Cfr. in particolare l’art. 10 della legge n. 195 del 1958, che enumera le attribuzioni del CSM e ai commi secondo e 
terzo prevede che il CSM “Può fare proposte al Ministro per la grazia e giustizia sulle modificazioni delle circoscri-
zioni giudiziarie e su tutte le materie riguardanti l’organizzazione e il funzionamento dei servizi relativi alla giustizia. 
Dà pareri al Ministro, sui disegni di legge concernenti l’ordinamento giudiziario, l’amministrazione della giustizia e su 
ogni altro oggetto comunque attinente alle predette materie. Delibera su ogni altra materia ad esso attribuita dalla 
legge”.   
65 Appare utile riportare per esteso un riferimento, ancora di recente riproposto, al più autorevole sostenitore 
dell’orientamento dottrinale in discorso, Alessandro Pizzorusso, di recente richiamato da R. ROMBOLI, Le modifiche 
alla legge elettorale del Csm nel disegno di legge “Bonafede”: la nuova figura del “candidato per caso”, in Forum di Quaderni Costituzio-
nali, 2020, n. 4, là dove osserva che il ruolo dei giudici non deve essere quello “di un corpo di funzionari che espri-
mono, ad occhi più o meno bendati, la volontà degli altri poteri dello Stato, bensì quello di un gruppo di tecnici del 
diritto capaci non soltanto di leggere ed interpretare le disposizioni legislative, ma anche di cogliere e perseguire i 
valori in base ai quali debbono essere risolte le alternative proposte dall’impiego delle varie tecniche interpretative e 
per tradurre i risultati di questa elaborazione culturale in decisioni, quanto più è possibile appropriate alle particolarità 
dei fatti sottoposti al loro esame” (A. PIZZORUSSO, Su alcune recenti proposte di riforma del Csm, in Legalità e giustizia, 
1984, 882). 
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Soprattutto, non è agevole comprendere in quali frangenti il CSM sia davvero chiamato ad 
adottare scelte implicanti ponderazione di interessi, analogamente a quanto richiesto agli organi 
titolari di discrezionalità politico-legislativa o politico-amministrativa. Se alle attribuzioni del CSM 
si riconosce natura prevalentemente tecnico-amministrativa, o applicativa di “concetti giuridici 
indeterminati” legislativamente previsti, risulta in effetti difficile trovare, in ambito ordinamentale, 
una sede appropriata di espressione del pluralismo politico-culturale. 

La polarizzazione delle posizioni descritte – rivendicazione antiburocratica del pluralismo ver-
sus gestione amministrativa della carriera – appare evidente, sebbene la propensione per la secon-
da, sostenuta in effetti da solidi argomenti, non implichi necessaria adesione all’opzione del sor-
teggio, specie nella versione “non temperata”.  

 
 

4. L’Alta Corte disciplinare.  
 
Le disposizioni sull’Alta Corte disciplinare, titolare di una giurisdizione riservata alla magistra-

tura ordinaria, sono quelle che, probabilmente, attribuiscono le maggiori responsabilità al legisla-
tore dell’attuazione. 

In via preliminare, occorre anzitutto ricordare che, soprattutto sulla scorta della disciplina legi-
slativa di attuazione del vigente articolo 105, la Corte66 ha affermato la natura giurisdizionale della 
funzione disciplinare67; mentre nel testo di riforma tale natura è espressamente affermata 
dall’articolo 105, nel quale si fa riferimento alla “giurisdizione disciplinare nei riguardi dei magi-
strati ordinari”. 

Tanto premesso, un primo problema da affrontare in sede attuativa è quello del rapporto tra 
Procuratore generale e Ministro della giustizia rispetto all’esercizio dell’azione disciplinare. Infatti, 
secondo il d.lgs. n. 109 del 2006, il Ministro della giustizia, che ne è titolare per disposto costitu-
zionale, “ha facoltà di promuovere, entro un anno dalla notizia del fatto, l’azione disciplinare me-
diante richiesta di indagini al Procuratore generale presso la Corte di cassazione”; mentre il Pro-
curatore generale “ha l’obbligo di esercitare l’azione disciplinare”. 

Un primo aspetto da chiarire riguarda la conferma legislativa della duplice titolarità dell’azione 
disciplinare, anche in presenza di un Procuratore generale membro di diritto del CSM della magi-
stratura requirente. Occorrerà poi, in ipotesi, chiedersi se debba essere sempre la Procura genera-
le a svolgere le indagini su richiesta del Ministro e a sostenere l’“accusa” davanti al giudice disci-
plinare anche in caso di incolpazioni nei confronti di appartenenti alla magistratura giudicante. 

Nel caso si ritenesse necessario escludere la Procura generale dal procedimento davanti all’Alta 
Corte e, in particolare, dalla titolarità dell’azione disciplinare, il Ministro rimarrebbe il solo a po-
terla esercitare?  

 

66 Cfr. specialmente Corte cost., sent. n. 12 del 1971. 
67 Per una completa trattazione del tema cfr. G. CAMPANELLI, Il giudizio disciplinare dei magistrati ordinari: procedimento o 
processo? Natura, garanzie, criticità e ipotesi di riforma, Torino, 2018. 
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In caso affermativo, si tratterebbe necessariamente di un’azione disciplinare facoltativa, come 
si conviene ad un organo politico; ciò che, peraltro, non consentirebbe di prevedere asimmetri-
camente l’obbligatorietà dell’azione disciplinare in capo al Procuratore generale solo nei confronti 
della magistratura requirente. Tra le soluzioni prospettate, merita di essere menzionata quella 
avanzata dal Procuratore generale emerito Luigi Salvato, il quale ha ipotizzato l’istituzione presso 
l’Alta Corte di un’“Alta Autorità requirente”68.   

Ancora più controversa è la concentrazione di due gradi di giudizio all’interno di un unico or-
gano giurisdizionale e l’apparente esclusione del ricorso alle Sezioni Unite civili della Corte di cas-
sazione per violazione di legge in conformità all’articolo 111, settimo comma, della Costituzione 
(“Contro le sentenze emesse dall’Alta Corte in prima istanza è ammessa impugnazione, anche per 
motivi di merito, soltanto dinanzi alla stessa Alta Corte, che giudica senza la partecipazione dei 
componenti che hanno concorso a pronunciare la decisione impugnata”)69.  

In effetti, due gradi di merito all’interno del medesimo organo giurisdizionale costituiscono 
forse un unicum difficilmente compatibile con il principio di imparzialità del giudice di secondo 
grado, che la giurisprudenza costituzionale, a fronte della celebrazione di diversi gradi o fasi di 
giudizio davanti al medesimo organo giurisdizionale tende a configurare, nell’ambito di procedi-
menti di natura anche lato sensu impugnatoria, in termini di incompatibilità70. 

Un ulteriore profilo controverso, discusso nella prospettiva che privilegia un assetto “orizzon-
tale” della magistratura, attiene alla dubbia compatibilità della presenza, all’interno del collegio, di 
soli magistrati di legittimità con il principio per cui i magistrati si distinguono fra loro soltanto per 
diversità di funzioni71. Nella prospettiva della revisione, tale scelta si potrebbe forse giustificare 
proprio in considerazione dell’apparente e controversa attribuzione del vaglio di legittimità in via 
esclusiva all’Alta Corte, oltre che in ragione della finalità di assicurare l’autorevolezza dell’organo, 
pur non essendo questo chiamato ad esercitare funzioni di mera legittimità72.   

Lo scostamento dal disegno originario, anche in questo caso, appare tuttavia sostanziale, come 
risulta dalla giurisprudenza costituzionale basata – più che sull’articolo 107, terzo comma – 

 

68 L. SALVATO, Intervento, in R. BALDUZZI-G. GRASSO, L’Alta Corte disciplinare. Pro e contro di una proposta che fa discutere, 
Milano, 2025, 24. 
69 Su tale aspetto, criticamente, M. VOLPI, Il referendum sulla giustizia: scontro tra Governo e Magistratura o decisione sulla tute-
la giurisdizionale dei diritti?, cit. 
70 Corte cost., sent. n. 45 del 2023, ha così dichiarato “l’illegittimità costituzionale dell’art. 630, terzo comma, del co-
dice di procedura civile, nella parte in cui stabilisce che, contro l’ordinanza che dichiara l’estinzione del processo ese-
cutivo ovvero rigetta la relativa eccezione, è ammesso reclamo al collegio con l’osservanza delle forme di cui all’art. 
178, commi quarto e quinto, cod. proc. civ., senza prevedere che del collegio non possa far parte il giudice che ha emanato il prov-
vedimento reclamato”. 
71 L’art. 105 riformulato fa riferimento a “sei magistrati giudicanti e tre requirenti, estratti a sorte tra gli appartenenti 
alle rispettive categorie con almeno venti anni di esercizio delle funzioni giudiziarie e che svolgano o abbiano svolto 
funzione di legittimità”.  
72 Su questo aspetto cfr. G. FERRI, L’Alta Corte disciplinare nella riforma del Titolo IV della Parte seconda della Costituzione, 
in Osservatorio AIC, 2026, n. 1, 94 ss. 
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sull’articolo 104, nella parte in cui contiene il riferimento, espunto dal testo di riforma, alle “varie 
categorie”73. 

In particolare, nella sent. n. 87 del 1992, si legge che la precedente sentenza n. 12 del 1971, 
“nel considerare la composizione della sezione disciplinare del Consiglio, ha insistito nell’assunto 
che occorra ‘necessariamente tenere conto delle linee fondamentali secondo le quali, in conformi-
tà dell’art. 104 Cost., risulta strutturato il consesso’; e ciò per soddisfare l’‘esigenza che 
all’esercizio dei delicati compiti inerenti al governo della magistratura contribuiscano le diverse 
esperienze di cui le singole categorie sono portatrici’ ”74. 

Tornando alla (da più parti) denunciata sottrazione dei provvedimenti sanzionatori dell’Alta 
Corte al ricorso per violazione di legge ex art. 111, settimo comma, Cost., appare opportuno ag-
giungere che tale singolare esclusione non parrebbe neppure in armonia con le stesse ragioni ispi-
ratrici di un’Alta Corte disciplinare, in funzione dell’applicazione di un ordinamento disciplinare 
elaborato non in via autonoma dall’ordine di appartenenza ma codificato sulla base di una riserva 
– a quanto sembra, assoluta – di legge75, nella sostanza confermativa dell’attuale modello di codi-
ficazione legislativa. 

Sembra così tornare di attualità il passaggio della già citata sentenza n. 12 del 1971, nella quale 
si affermava che, a tutela dell'indipendenza dei magistrati, la legislazione vigente “stabilisce che il 
procedimento disciplinare si svolga nelle forme e nei modi che sono tipici del processo, affinché 
al provvedimento destinato ad incidere sullo stato dell'interessato, adottato con un atto che la 
legge definisce ‘sentenza’ … e contro il quale è ammesso il ricorso alle Sezioni unite della Cassazione … si 
addivenga con le garanzie che sono proprie e tipiche della funzione giurisdizionale”76.  

Si è nondimeno osservato che il tenore testuale della modifica costituzionale non risulterebbe 
preclusivo dell’interpretazione diretta a ripristinare il rimedio di cui all’articolo 111, settimo com-
ma. Infatti, la previsione limitativa riguarderebbe soltanto l’impugnazione delle “sentenze emesse 
dall’Alta Corte in prima istanza”. In questa prospettiva correttiva del significato prima facie della no-
vella costituzionale, non sarebbe in ogni caso agevole disciplinare la composizione del collegio 
competente per l’eventuale giudizio di rinvio (art. 627 c.p.p.), nei limiti dell’art. 34 c.p.p. o secon-

 

73 Sin dalla sentenza n. 12 del 1971 la Corte costituzionale afferma che “il legislatore non può istituire sezioni delibe-
ranti nelle quali non siano presenti componenti eletti dal Parlamento o componenti appartenenti ad una delle catego-
rie di magistrati che concorrono alla formazione del Consiglio: e ciò non perché in questo si faccia luogo a rappre-
sentanza di interessi di gruppo – il che sarebbe del tutto inconciliabile con il carattere assolutamente generale degli 
interessi affidati alla cura di quell’organo –, ma in considerazione del fatto che le linee strutturali segnate nell’art. 104 
Cost., ispirate all’esigenza che all’esercizio dei delicati compiti inerenti al governo della magistratura contribuiscano le 
diverse esperienze di cui le singole categorie sono portatrici, devono trovare ragionevole corrispondenza nelle singole 
sezioni, quando a queste siano commessi poteri deliberanti”. 
74 Corte cost., sent. n. 87 del 1992; cfr. anche la già richiamata sent. n. 12 del 1971. 
75 Scrive N. ZANON, Critiche e speranze intorno ad una riforma che si sarebbe voluta diversa, in Osservatorio Ordinamento Giudi-
ziario (ordinamentogiudiziario.info), 17 luglio 2025: “le fattispecie di illecito disciplinare non sono decise dall’ordine 
d’appartenenza, attraverso circolari o atti para-normativi del Csm. Sono stabilite dalla legge, proprio perché la garan-
zia del corretto svolgimento delle funzioni giudiziarie è un interesse non del solo ordine giudiziario, ma è un presidio 
dei diritti di tutti noi. Per questo, è di importanza decisiva che la predeterminazione delle fattispecie tipiche di illecito 
disciplinare avvenga per legge, da parte della rappresentanza politica democraticamente legittimata”.  
76 Corsivo non testuale. 
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do il modello dell’art. 383 c.p.c., per cui il giudizio rescissorio deve avere luogo davanti ad “altro 
giudice di grado pari a quello che ha pronunciato la sentenza cassata”77. 

Un ultimo profilo di interesse, del pari rimesso alla legge di attuazione78, riguarda la composi-
zione dei collegi interni all’Alta Corte79. Si tratta di un aspetto di evidente delicatezza, anzitutto 
per l’assenza, all’interno del testo della revisione, di una garanzia di partecipazione minima della 
componente togata: “La legge determina gli illeciti disciplinari e le relative sanzioni, indica la 
composizione dei collegi, stabilisce le forme del procedimento disciplinare e le norme necessarie 
per il funzionamento dell'Alta Corte e assicura che i magistrati giudicanti o requirenti siano rappre-
sentati nel collegio”80. 

Al di là della prevedibile difficoltà di formare i collegi competenti per i due gradi di giudizio 
evitando situazioni di incompatibilità, e pur non essendovi ragione di immaginare una volontà del 
legislatore dell’attuazione di imporre una prevalenza non togata nei collegi medesimi, peraltro dif-
ficile da concepire in considerazione delle proporzioni numeriche, il rinvio alle norme di attua-
zione lascia aperti molti interrogativi.   

Rispetto ad esse, in ogni caso, i parametri costituzionali posti a garanzia dell’indipendenza di 
stato non lascerebbero sguarnito l’eventuale controllo di costituzionalità. 

 
 
5. Una valutazione prospettica.  

 
Al di là delle singole questioni considerate nelle pagine precedenti, volendo proporre una bre-

ve considerazione conclusiva, si può dire in chiave prospettica che, per chi è favorevole alla sepa-
razione delle carriere e ai suoi tradizionali corollari di segno garantista, entrambi gli esiti possibili 
dell’imminente referendum risulteranno, in ragione del contenuto eterogeneo del testo, piuttosto 
inappaganti.  

Con l’approvazione della riforma, verrebbe cristallizzato a livello costituzionale uno statuto del 
pubblico ministero suscettibile di suggerire, e forse giustificare, declinazioni “forti” del suo ruolo 
(non tanto sul terreno della capacità di esercitare con efficacia l’azione penale, tema estraneo alla 
riforma, quanto) sul piano dei rapporti con gli altri poteri.  

Una declinazione forte per effetto della previsione di un apposito organo di governo autono-
mo e della maggiore resistenza della nuova cornice costituzionale ad iniziative legislative più o 
meno direttamente incidenti sullo stato giuridico e sui poteri del pubblico ministero, ad esempio 
in tema di criteri (pur solo legislativi) di priorità nell’esercizio dell’azione penale o di organizza-
zione degli uffici di procura.   

 

77 In argomento, da ultimo, G. ARIOLLI, Il procedimento disciplinare dei magistrati, in Diritto, Giustizia e Costituzione, 8 gen-
naio 2026. 
78 Sulle norme attuative, R. ROMBOLI, La riforma costituzionale della magistratura: la maschera della separazione delle carriere ed 
il volto della eliminazione del modello Csm voluto dal Costituente, cit., secondo il quale la riforma appare una “scatola vuota”, 
“tanti sono gli aspetti che vengono rinviati al futuro legislatore ordinario (quindi alla maggioranza parlamentare)”. 
79 Sul punto F. BIONDI, Sulla proposta di istituire l’Alta Corte disciplinare. Osservazioni sparse, cit., 42 ss. 
80 Corsivo non testuale. 
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Non è facile prevedere se e in che misura, i difetti e le incognite che connotano la legge di re-
visione potranno essere emendati per il tramite delle leggi di attuazione e se, in ambito giurisdi-
zionale, una volta “separato”, il giudice sarà in grado di contenere il nuovo verosimile protagoni-
smo del magistrato dell’accusa. 

Nello scenario alternativo, il voto referendario contrario alla riforma verrebbe per contro in-
vocato quale chiara smentita dell’opinione favorevole alla separazione, con accantonamento sine 
die di tale opzione ordinamentale, pur suscettibile di essere introdotta e adeguatamente disciplina-
ta con legge ordinaria.  

Sul piano politico-culturale è poi plausibile immaginare, sulla spinta del voto popolare, un rin-
novato judicial activism alimentato da una cultura della giurisdizione rivendicata in alternativa ad 
una deteriore visione burocratica della stessa.    

Nella visione sommariamente identificabile come anti-burocratica s’impone, sia nella dimen-
sione ordinamentale, sia nell’esercizio della funzione giurisdizionale, un più pregnante impegno 
del ceto giudiziario quale protagonista del mutamento giuridico, chiamato a rispondere a sempre 
nuove domande di tutela. Un’impostazione per sua natura propensa a promuovere il pluralismo 
culturale interno alla magistratura nella dimensione associativa, il cui sacrificio rappresenta uno 
dei rischi che si imputano alla riforma dell’organo di governo autonomo così come al nuovo si-
stema di giustizia disciplinare si addebitano effetti di contenimento delle spinte innovative della 
giurisprudenza. 

In conclusione, al di là dei profili strettamente ordinamentali, la materia del contendere investe 
anche, in modo più o meno evidente, contrapposte ideologie o, se si preferisce, dottrine 
dell’interpretazione e della funzione giudiziaria. Si tratta di ricorrenti e notissime divisioni che, 
con alterna intensità, attraversano la cultura giuridica successiva all’entrata in vigore della Costitu-
zione e si riflettono nella discussione interna alla magistratura almeno a partire dall’iconico con-
gresso dell’ANM di Gardone Riviera81.   

I giuristi accademici, d’altro canto, sono parte non marginale del problema, con il sovraccarico 
di aspettative che alcuni approcci dottrinali impropriamente riversano sulla magistratura82, come 
cosa diversa da un corpo burocratico altamente qualificato, certo non chiuso in se stesso ma al 
contrario impegnato ogni giorno nel compito assai arduo di garantire il funzionamento di un si-
stema legislativo connotato da crescente complessità e disordine delle fonti, per tacere 
dell’evoluzione mai così accelerata del contesto metagiuridico, in particolare tecnologico. 
 
 
 

 

81 G. TARELLO, Atteggiamenti culturali sulla funzione del giurista interprete, in ID., Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateo-
ria del diritto, Bologna, 1974, 475 ss.; ID., La cosiddetta crisi della giustizia e i problemi della magistratura, in ID., Cultura giuridi-
ca e politica del diritto, Bologna, 1988, 361 ss. Su questi temi cfr. anche E. BRUTI LIBERATI, Magistratura e società nell’Italia 
repubblicana, Bari, 2018, spec. 69 ss., 112 ss. 
82 Criticamente G. TARELLO, oltre che nei contributi citati alla nota precedente, anche in M. BESSONE (a cura di), 
Sullo stato dell’organizzazione giuridica. Intervista a Giovanni Tarello, Bologna, 1979, 10 ss. 
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Titolo [En]: The constitutional reform bill heading for a referendum. Institutional options 
and the role of the judiciary between judicial activism and bureaucratic vocation. 

 
Parole chiave [It]: Revisione costituzionale; Separazione delle carriere tra magistratura giu-

dicante e requirente; Consiglio superiore della magistratura; Alta Corte disciplinare. 
Parole chiave [En]: Constitutional revision; Separation of careers between judges and pros-

ecutors; High Council of the Judiciary; High Disciplinary Court. 
 

Abstract [It]: Il contributo analizza i contenuti della legge di revisione costituzionale 
dell’ordinamento giudiziario destinata ad essere sottoposta referendum. L’autore esamina 
il testo della riforma e le principali criticità al centro della discussione tra i costituzionali-
sti. Anzitutto si affronta la questione della separazione delle carriere e l’indifferenza dal 
punto di vista costituzionale della relativa opzione, secondo la giurisprudenza della Corte. 
L’ipotesi di separazione delle carriere è in particolare valutata alla stregua dell’articolo 111 
della Costituzione e delle sue plurime interpretazioni. Viene poi considerata la discussione 
relativa alla cultura della giurisdizione che, in funzione di tutela dei diritti, dovrebbe ac-
comunare giudice e pubblico ministero. Il secondo aspetto riguarda la modifica delle di-
sposizioni costituzionali concernenti la magistratura requirente, che sembrano determina-
re una inedita sovraesposizione del pubblico ministero. La nuova fraseologia costituzio-
nale introdotta dalla legge di riforma viene esaminata anche nelle sue implicazioni siste-
matiche, nella prospettiva della successione nel tempo di fonti costituzionali. L’articolo 
affronta poi il profilo controverso riguardante il paventato assoggettamento del pubblico 
ministero al potere politico. Il terzo argomento trattato nel contributo riguarda la riforma 
del Consiglio superiore della magistratura, il suo sdoppiamento e il sorteggio previsto per 
l’individuazione dei componenti. Dell’organo di governo autonomo sono analizzati, an-
che alla luce della giurisprudenza, la funzione di garanzia, il significato del pluralismo cul-
turale e il carattere rappresentativo della compagine togata. Il quarto argomento oggetto 
di analisi è l’introduzione dell’Alta Corte disciplinare, i cui profili problematici sono af-
frontati a partire dalla giurisprudenza della Corte costituzionale. Il contributo si chiude 
con alcune considerazioni conclusive in chiave prospettica. 

 
Abstract [En]: This article analyses the contents of the constitutional reform bill on the ju-

dicial system that is to be put to a referendum. The author examines the text of the re-
form and the main critical issues at the centre of the debate among constitutionalists. 
First of all, the question of the separation of careers and the constitutional indifference of 
the relative option, according to the jurisprudence of the Court, is addressed. The hy-
pothesis of the separation of careers is evaluated in particular in the light of Article 111 of 
the Constitution and its multiple interpretations. It then considers the debate on the cul-
ture of jurisdiction which, in order to protect rights, should unite judges and prosecutors. 
The second aspect concerns the amendment of the constitutional provisions concerning 
the prosecuting magistrates, which seem to result in an unprecedented overexposure of 
the public prosecutor. The new constitutional wording introduced by the reform law is 
also examined in terms of its systematic implications, from the perspective of the succes-
sion of constitutional sources over time. The article then addresses the controversial issue 
of the feared subjugation of public prosecutors to political power. The third topic cov-
ered in the article concerns the reform of the Superior Council of the Judiciary, its divi-
sion into two bodies and the draw system used to select its members. The function of 
guarantee, the significance of cultural pluralism and the representative nature of the judi-
ciary are analysed, also in the light of case law. The fourth topic analysed is the introduc-
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tion of the High Disciplinary Court, whose problematic aspects are addressed on the ba-
sis of the case law of the Constitutional Court. The contribution concludes with some fi-
nal considerations. 
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Sommario: 1. Prologo: le ragioni di diritto costituzionale sostanziale che motivano il ripen-
samento della ‘regola Granital’. – 2. La regola 181 e l’alternatività dei rimedi della disap-
plicazione inter partes e del sindacato costituzionale: scenari e problemi applicativi. – 3. Le 
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1. Prologo. Le ragioni di diritto costituzionale sostanziale che motivano il ripensamento 
della ‘regola Granital’.  

 
Secondo la definizione che ne offre l’Enciclopedia Treccani, un paradosso è una «affermazio-

ne, proposizione, tesi, opinione che, per il suo contenuto o per la forma in cui è espressa, appare 
contraria all’opinione comune o alla verosimiglianza e riesce perciò sorprendente o incredibile»1. 
Il paradosso o il caso estremo e di scuola, che nel campo del diritto trova forma nell’argomento 
apagogico o per assurdo, è capace di disvelare con immediatezza e nitore assoluto la complessiva 
tenuta di una costruzione teorica, manifestandone in un lampo l’essenza più profonda.  

Prendo perciò le mosse da un esercizio intellettuale ascrivibile alla categoria 
dell’argomentazione apagogica, immaginando che tutte le previsioni costituzionali sui diritti della 

 

* Ordinario di diritto costituzionale e pubblico – Universitas Mercatorum.  
** Relazione tenuta nell’incontro di studio ‘Dialogo tra le Corti’ presso la Biblioteca della Corte costituzionale il 12 
gennaio 2026, disponibile al link: https://www.cortecostituzionale.it/contenuti/rapporti-cittadini/incontri-biblioteca. Si ringrazia 
la Corte costituzionale per averne consentito la pubblicazione in questa Rivista.  
1 V. Paradosso in Enciclopedia on line Treccani, Istituto della Enciclopedia Italiana, consultabile al seguente link: 
https://www.treccani.it/enciclopedia/paradosso/?search=paradosso%2F. 
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persona trovino nel diritto dell’Unione europea una formulazione gemella, assolutamente identi-
ca. E muovo anche dall’assunto che la Corte di giustizia, con indirizzo consolidato, proclami la 
diretta efficacia nei rapporti orizzontali di tutte le norme che compongono, unitariamente consi-
derate, il Bill of Rights unionale. Ebbene: in caso di diretta efficacia del Bill of Rights dell’Unione e di 
piena identità testuale di questo con le norme costituzionali, si potrebbe fare a meno della Costi-
tuzione e della Corte costituzionale, consegnando tutta intera la tutela dei diritti fondamentali ai 
giudici comuni e alle Corti sovranazionali?  

La mia risposta è un secco ‘no’, come ho avuto occasione di argomentare più distesamente in 
altri scritti, perché il problema non è di quantità o di estensione della tutela soggettiva, ma di qua-
lità della tutela sistemica dei diritti2. E quella prevista dalla Costituzione è una forma di tutela che 
riconosce al processo politico una funzione cruciale e insostituibile di svolgimento, attuazione e 
predisposizione delle condizioni di effettività dei diritti, e affida alla Corte costituzionale il potere 
di intervenire in senso correttivo sulla politica e sul legislatore per proteggere il contenuto essen-
ziale dei diritti e per imporne alla politica il riconoscimento quando il Wesensgehalt non sia suffi-
cientemente garantito3.  

Per evitare sia l’integrale soggezione al principio di maggioranza, sia il divorzio dai circuiti della 
democrazia politica, i diritti fondamentali vivono nella costante tensione dialettica tra legalizza-
zione e giurisdizionalizzazione4 e il sindacato accentrato è chiamato a preservarne la politicità, inte-
sa questa come attitudine a disporsi al bilanciamento con interessi sociali che impediscono ai di-
ritti di porsi come pretese solipsistiche dell’individuo e li plasmano invece come diritti della persona, 
collocata in una dimensione comunitaria e avvinta alla comunità politica da vincoli solidaristici5. 
Di qui la conclusione ineluttabile: nella logica della Costituzione, non è possibile affidare intera-
mente alla giurisdizione la funzione di conformazione e sviluppo dei diritti fondamentali, neppure 
se si tratti di una giurisdizione sovranazionale che produce un diritto prevalente su quello interno, 
al quale siamo vincolati per obbligo costituzionale.  

Mi pare questo il punto cruciale, di diritto costituzionale sostanziale, di tutta la vicenda proces-
suale sulla quale siamo chiamati a una comune riflessione. Non è in gioco qui la sequenza logica e 
cronologica nella quale disporre i pronunciamenti di Corti in egual misura superiorem non recogno-

 

2 G. SCACCIA, Diritti fondamentali, legislazione e giurisdizione. Scritti scelti, Napoli, 2024, 19 ss.  
3 Sul rapporto tra Corte costituzionale e politica la letteratura è sterminata. Riferimenti teorici essenziali e imprescin-
dibili possono trovarsi in H. KELSEN, La giustizia costituzionale, trad. it., a cura di C. Geraci, Milano, 1981, spec. 171 ss. 
nonché 231 ss.; C. MEZZANOTTE, Corte costituzionale e legittimazione politica, Roma, 1984; F. MODUGNO, Corte costituzio-
nale e potere legislativo, in P. BARILE-E. CHELI-S. GRASSI (a cura di), Corte costituzionale e sviluppo della forma di governo in 
Italia, Bologna, 1982, 19 ss., A.M. SANDULLI, La Corte e la politica, in Dir. soc., 1983, 393 ss. 
4 Per uno svolgimento argomentativo del tema sia consentito sul punto il rinvio a G. SCACCIA, Legge e diritti fondamen-
tali nell’art. 117 della Costituzione, in Quaderni costituzionali, 2003, n. 3, 531 ss. 
5 Sia ancora consentito il rinvio a G. SCACCIA, Diritti fondamentali, cit., 118: ove si è provato a evidenziare che «[l]a 
lettura tendenzialmente individualista delle Corti europee, che declina i diritti come prerogative del singolo, più che 
della persona come parte di una comunità politica, va bilanciata con la lettura interna (cioè costituzionalmente orien-
tata) che richiede di custodire e tenere insieme libertà individuali e vincoli comunitari, aspettative di tutela soggettiva 
e principi organizzativi che di quei vincoli collettivi sono espressione (riserva di legge, separazione dei poteri, princi-
pio di legalità, fra gli altri)».  
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scentes; né si tratta di limitarsi a ordinare un sistema integrato di fonti armonizzando il modello 
monista della Corte di giustizia al dualismo della Corte costituzionale (come era stato nella sen-
tenza Granital)6. Si tratta, invece, di accordare diverse e non sempre conciliabili ricostruzioni teo-
riche circa la struttura nomologica delle prescrizioni enuncianti diritti fondamentali (sono norme 
principio da ponderare o sono regole autoapplicative?)7; diversi e non sempre sovrapponibili me-
todi di bilanciamento.  

Con una qualche accentuazione di pathos, ma senza allontanarci dal vero, si può affermare che 
è in gioco il modo stesso di concettualizzare la Costituzione come Carta dei diritti e il sindacato 
accentrato come presidio infungibile per garantire l’equilibrio necessario fra dimensione indivi-
duale-soggettiva e dimensione solidaristica e comunitaria dei diritti8. Il che equivale, in fondo, a 
dire che è in gioco l’estensione stessa della materia costituzionale presidiata dal sindacato accen-
trato della Corte, se è vero che i diritti inviolabili e la tutela ad essi accordata formano un impre-
scindibile contenuto materiale delle Costituzioni modernamente intese. 

In questa cornice teorica va inserito il lungo e accidentato percorso giurisprudenziale che 
muove dalla sentenza Granital n. 170 del 1984, passa per il tornante della sentenza n. 269 del 

 

6 Lo rileva C. PINELLI, Granital e i suoi derivati. A quaranta anni da Corte cost., n. 170/1984, in questa Rivista, 2024, n. 4, 
39. 
7 In G. SCACCIA, Sindacato accentrato di costituzionalità vs diretta applicazione della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione euro-
pea, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2021, n. 3, ora in Diritti fondamentali, legislazione e giurisdizione, cit., 173-174, mo-
vendo dalle teorie di R. ALEXY, Theorie der Grundrechte, Frankfurt am Mein, 1986, 100 ss. sulla struttura nomologica 
delle norme enuncianti diritti fondamentali,  abbiamo posto in dubbio che «i diritti costituzionali fondamentali, nei 
termini generalissimi e “universali” in cui sono fraseggiati nella Carta di Nizza possano essere dotati di diretta effica-
cia», se con questo vuole intendersi che «i diritti si traducono normativamente in regole capaci di impadronirsi di una 
fattispecie somministrando per essa una regola dettagliata e precisa, tanto da prendere il posto della corrispondente e 
concorrente regola nazionale», concludendone che il criterio che presume di fondare sulla distinzione fra diritti e 
principi una differenza di regime applicativo delle norme della CDFUE «ha basi scientifiche fragilissime». N. ZANON, 
Il ruolo della Corte costituzionale nella difesa del principio di uguaglianza e degli obblighi europei ex art. 117, primo comma, Cost., in 
Federalismi, 2024, n. 30, 6, generosamente riprende questo spunto e vi aggiunge che «le norme europee in questi casi 
esibiscono (…) un effetto diretto solo nominale, che non equivale alla somministrazione di una regola precisa, se non 
a prezzo di valutazioni, bilanciamenti, estensioni e sottrazioni che non dovrebbero competere al giudice comune». 
8 In questo specifico senso può leggersi quel passaggio di Corte cost., sent. n. 269 del 2017 che colloca «il sindacato 
accentrato di costituzionalità delle leggi a fondamento dell’architettura costituzionale (art. 134 Cost.)» (punto 5.4 del Considerato in 
diritto). Secondo C. PINELLI, Granital e i suoi derivati, cit., 40-42 «[s]ebbene terminologicamente molto prossima, una 
tale qualificazione del sindacato accentrato non coincide ancora con quella di “principio supremo»; e neppure basta 
ad affermarne tale natura «la sottolineatura dei vantaggi del sistema accentrato in termini di certezza del diritto». Per-
sonalmente sono convinto del contrario; il sindacato accentrato non è un contenuto disponibile alla revisione costi-
tuzionale, perché è una delle garanzie della rigidità della Costituzione, al pari della revisione costituzionale, né può 
costituire oggetto di una cessione di sovranità che possa dirti compatibile con l’art. 11 Cost. Che sindacato accentrato 
e rigidità costituzionale si tengano insieme si trae in modo esplicito dalla sentenza n. 38 del 1957 sull’Alta Corte per la 
Regione siciliana, in cui la Corte costituzionale, riaffermando l’unità della giurisdizione costituzionale, ha statuito che 
«Sul piano tecnico-giuridico (…) questa unità è richiesta, forse ancora più energicamente, dal carattere rigido della 
nostra Costituzione. (…) E l’esigenza contenuta in questa regola è soddisfatta non soltanto dal procedimento di revi-
sione costituzionale consacrato dall’art. 138 della Costituzione, […] ma altrettanto, e forse ancora di più, dalla unità 
della giurisdizione costituzionale che, per parte sua e nel campo suo proprio, assicura una vita organica e uno svilup-
po coerente (…) dei principi e delle norme fondamentali che il popolo italiano ha dato a se stesso nell’esercizio della 
sua sovranità» (punti 3 e 4 del Considerato in diritto). In senso analogo Corte cost., sentt. nn. 52 e 111 del 1957, 6 del 
1970, 43 e 165 del 1982, 545 del 1989 e 314 del 2003. 
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20179 e giunge alla regola posta nella sentenza n. 181 del 2024, che Granital sembra aver supera-
to, se non del tutto “obliato”.  

Della sentenza del 1984 ogni sintagma è stato scandagliato e ogni respiro è stato auscultato 
con tutti gli strumenti interpretativi propri del diritto pubblico ed europeo. Non mi avventuro, 
dunque, nell’ennesima lettura interpretativa di ciò che in quella capitale pronuncia è stato scritto. 
Vorrei, invece, inquadrarla nella logica privatistica dell’accordo, del “patto” che veniva con essa 
siglato tra Corte costituzionale e Corte di giustizia e analizzarla, dunque, alla luce di un istituto 
caratteristico del diritto civile: la presupposizione. Si tratta, come noto, di quelle circostanze 
esterne, non esplicitamente menzionate nel contratto, ma che le parti considerano 
un presupposto essenziale per la validità e l’efficacia dell'accordo. Qual è la presupposizione sot-
tostante al ‘patto Granital’?  

A mio parere, la Corte costituzionale, mentre lasciava interamente al giudice ordinario la co-
gnizione delle incompatibilità comunitarie, riservandosi il controllo del diritto unionale in riferi-
mento al parametro dei diritti inviolabili, muoveva dal presupposto che la disciplina europea po-
tesse utilmente esercitare una forza conformativa sul diritto interno senza richiedere il previo fil-
tro costituzionale (concettualizzato nella sentenza n. 232 del 1975) perché si estendeva soltanto 
sulle libertà del mercato e, quindi, incideva sulle previsioni della Carta a più debole portata pre-
scrittiva. Intersecava la parte economica della Costituzione, ove, per comune riconoscimento, 
l’accordo tra le grandi culture politiche della Costituente (cattolica, liberale, socialista) aveva dato 
forma a un “compromesso indeciso”, ambiguo; instabile al punto tale che le formule costituzio-
nali (paradigmaticamente l’art. 41 Cost.) si prestavano a piegarsi agli sviluppi interpretativi e ap-
plicativi impressi dalle forze politiche e sociali che nel corso storico avrebbero conquistato 
l’egemonia10. Le libertà mercantili forgiate dal diritto europeo, confrontandosi con norme costitu-
zionali elastiche, a precettività debole, potevano così prospettarne evoluzioni di senso (e talora 
vere e proprie modificazioni tacite) corrispondenti al pensiero politico culturalmente dominante 
senza generare soverchie tensioni tra Roma e Lussemburgo11. Nelle condizioni descritte, le inter-

 

9 Sulla sentenza n. 269 del 2017 sia consentito il rinvio a G. SCACCIA, Sindacato accentrato di costituzionalità, cit., 183, ove 
abbiamo segnalato che «la svolta del 2017 è, dunque, solo apparente: non segna un esercizio di overruling, ma di distin-
guishing sulla dottrina Granital. Precisa difatti i limiti che incontra la disapplicazione quando comprometta le condi-
zioni di effettività di principi e interessi costituzionali che non erano né potevano essere nell’orizzonte di quella deci-
sione, anche ma non solo perché il firmamento dei diritti di conio europeo brillava della luce delle quattro libertà 
fondamentali, in relazione alle quali l’esigenza di uniformità è particolarmente pregnante, mentre - giova ribadire - lo 
è in misura minore in tema di diritti fondamentali non mercantili». 
10L’art. 41 è l’epitome di una scelta non sintetica, nel senso hegeliano dell’Aufhebung che raccoglie e supera tesi e antitesi 
in una più avanzata forma di coalescenza. Riprendendo una vivace metafora di P. CALAMANDREI, Chiarezza nella Co-
stituzione, in Atti della Assemblea Costituente. Discussione sul Progetto di Costituzione, Roma, 1951, 1, 1745 si può dire che 
all’art. 41 sia avvenuto «quello che si dice avvenisse a quel libertino di mezza età, che aveva i capelli grigi ed aveva 
due amanti, una giovane e una vecchia: la giovane gli strappava i capelli bianchi e la vecchia gli strappava i capelli 
neri; e lui rimase calvo. Nella Costituzione ci sono purtroppo alcuni articoli rimasti calvi». Per un’analisi a tutto tondo 
del tema si veda M. LUCIANI, La produzione economica privata nel sistema costituzionale, Padova, Cedam, 1983. 
11 Le libertà del mercato sviluppate in sede europea, sostenute dall’affermarsi storico del modello ordoliberale e dal 
declinare dei modelli collettivisti, potevano esercitare senza traumi la loro forza conformativa sugli enunciati costitu-
zionali, sovrascrivendo le interpretazioni evolutive della libertà di concorrenza accreditate dalla Corte di giustizia alle 
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sezioni fra libertà del mercato di conio europeo e diritti costituzionali erano limitate, e per presi-
diarle poteva bastare la dottrina dei controlimiti, che colpiva con la sanzione dell’inefficacia il di-
ritto comunitario che eccezionalmente facesse irruzione nel sancta sanctorum della Carta repubbli-
cana.  

Per questo tipo di diritto dell’UE, la regola Granital era più che adeguata: da un lato, infatti, 
per il tramite del sindacato diffuso e grazie alla forza conformativa di un diritto prevalente su 
quello nazionale, sarebbero stati introdotti nell’ordinamento interno più avanzati livelli di tutela 
delle libertà economiche, debolmente protette nella Costituzione repubblicana. Dall’altro lato, il 
giudice costituzionale conservava e rivendicava il controllo «in riferimento ai principi fondamen-
tali del nostro ordinamento costituzionale e ai diritti inalienabili della persona umana»12; poneva, 
quindi, i diritti della persona come fattore di relativizzazione e limite invalicabile per le stesse li-
bertà mercantili.  

In questi termini e su queste precise condizioni si reggeva il patto di non belligeranza fra Corte 
di giustizia, custode ultima delle libertà del mercato, e Corte costituzionale, custode ultima dei 
diritti della persona. Il Bundesverfassungsgericht tedesco ha, nel tempo, squadernato le condizioni di 
volta in volta apposte all’avanzare del processo di integrazione europea: prima rivendicando a sé 

 

virtualità interpretative delle norme costituzionali. È accaduto così che il diritto UE, senza trovare ostacolo nella Cor-
te costituzionale, ha collocato fuori dal perimetro delle interpretazioni storicamente plausibili letture accentuatamente 
dirigiste della parte economica della Costituzione. Ha così avuto diritto di cittadinanza la libertà di concorrenza, il cui 
fondamento costituzionale poteva apparire ed era apparso nel dibattito dottrinale incerto. Sul punto, tra i moltissimi, 
v. almeno M. LUCIANI, La c.d. Costituzione economica tra diritto europeo e diritto internazionale, in AA. VV., Giovanni Bognetti 
comparatista, Milano, 2014, 107 ss.; ID., Brevi cenni sulla cosiddetta “costituzione economica” europea e sul suo rapporto con la Co-
stituzione italiana, in S. PANUNZIO-E. SCISO (a cura di), Le riforme istituzionali e la partecipazione dell’Italia all’Unione europea, 
Milano, 2002, 47 ss.; M. AINIS-G. PITRUZZELLA (a cura di), I fondamenti costituzionali della concorrenza, Bari, 2019,  ed ivi, 
in particolare, G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale e diritto della concorrenza: c’è dell’altro oltre l’efficienza economica? , 9 ss.; 
M. MANETTI, I fondamenti costituzionali della Concorrenza, in Quaderni Costituzionali, 2019, n. 2, 315 ss.; P. BILANCIA, Il 
modello dell’economia sociale di mercato tra Costituzione italiana e Trattati europei, in M. MELICA-M. MEZZETTI-V. PIERGIGLI 
(a cura di), Studi in onore di Giuseppe De Vergottini, vol. III, Assago-Padova, 2015, 2223 ss.; G. DE VERGOTTINI, La 
Costituzione economica italiana: passato e attualità, in Diritto e Società, 2010, 333 ss.; F. DONATI, La tutela della concorrenza tra 
Costituzione e diritto dell’Unione europea, in Rivista della regolazione dei mercati, 2020, n. 1, 13 ss.; M. LIBERTINI, Sulla nozione 
di libertà economica, in Moneta e Credito, 2019, 301 ss.; ID., La tutela della concorrenza nell’ordinamento italiano: dal codice civile del 
1942 alla riforma costituzionale del 2001, in Moneta e Credito, 2015, 370 ss.; G. MORBIDELLI, Iniziativa economica privata, in 
Enc. giur., vol. XVII, Roma, 1989; A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali. Parte speciale, vol. II, Padova, 1992, 493 
ss.  
12 Così Corte cost., sent. n. 170 del 1984, punto 8 del Considerato in diritto.  
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lo scrutinio del diritto UE sul rispetto dei diritti fondamentali13, poi strutturando l’ultra vires Kon-
trolle14; infine concettualizzando il controllo di identità15. 

La Corte costituzionale italiana, cui va ascritto il merito di aver per prima – con la sentenza n. 
183 del 1973 – elaborato la dottrina del controllo del diritto comunitario al metro dei diritti fon-
damentali16, non si è generalmente espressa con altrettanta nettezza nel suo dialogo a distanza con 
la Corte di giustizia, ma che quello sopra riportato costituisse, nella sentenza Granital, il presup-
posto essenziale per la validità dell’accordo tacito fra Roma e Lussemburgo non mi pare opinabi-
le.  

Ebbene, questo presupposto è venuto del tutto a mancare quando il diritto europeo, prima per 
mano della Corte di giustizia, poi con la Carta di Nizza, ha varcato le colonne d’Ercole delle liber-
tà del mercato e si è avventurato nel vasto e profondo mare dei diritti della persona. In questo 

 

13 Nella sentenza Solange I del 1974 (BVerfGE 37, 271 ss.) il Tribunale costituzionale federale rivendicava la compe-
tenza a verificare se il diritto UE fosse compatibile con i diritti fondamentali protetti dal Grundgesetz, precisando che 
un simile tipo di controllo sarebbe stato esercitato ‘finché’ (Solange, appunto) il diritto europeo non avesse contempla-
to un catalogo di diritti fondamentali equivalente nella sua essenza a quello apprestato dalla Legge fondamentale te-
desca. Sintomatico di un clima culturale non ancora proclive a riconoscere alle giurisdizioni costituzionali ciò che 
pure dovrebbe essere connaturato alla loro funzione istituzionale è il fatto che S. DOUGLAS-SCOTT, The European 
Union and Fundamental Rights, in R. SCHUTZE-T. TRIMIDAS (EDS.), Oxford Principles of European Union Law, Oxford 
Press, 2018, 408 ss., spec. 411, definisca “infamous” la statuizione di Solange I.  
14 Nella sentenza Maastricht del 1993 (BVerfG, 89/155, 12 ottobre 1993, punti 158 e ss.), nel vagliare la compatibilità 
del Trattato di Maastricht con i diritti fondamentali riconosciuti dal Grundgesetz, il BVerfG ha ritenuto indispensabile 
riconoscere poteri di natura sostanziale al Parlamento nella definizione puntuale del trasferimento di poteri verso 
l’Unione europea, così gettando le basi per il c.d. ultra vires-kontrolle. Per un’applicazione di questo controllo a un atto 
delle istituzioni europee, si veda la sentenza del 5 maggio 2020 (BVerfG, 2 BvR 859/15 – 2 BvR 1651/15 – 2 BvR 
2006/15 – 2 BvR 980/16, 5 maggio 2020), in cui il Tribunale di Karlsruhe ha parzialmente accolto ricorsi individuali 
aventi a oggetto la procedura di acquisti condotta dalla BCE nell’ambito del Public Sector Purchase Programme (PSPP), 
meglio noto come quantitative easing. Fra i molti commenti alla pronuncia, si vedano almeno F.C. MAYER, The Ultra 
Vires Ruling: Deconstructing the German Federal Constitutional Court’s PSPP decision of 5 May 2020, in European Constitutional 
Law, n. 4/2020, 733 ss.; M. POIARES MADURO, Some Preliminary Remarks on the PSPP Decision of the German Constitutio-
nal Court, in Verfassungsblog, 6 maggio 2020; P. FARAGUNA, Il Bundesverfassungsgericht dichiara ultra vires il Quantitative ea-
sing (con uno sguardo al Pandemic Energy Purchase Programme?), in Forum di Quaderni costituzionali, 2020, n. 2, 307 ss.; e, se si 
vuole, G. SCACCIA, Nazionalismo giudiziario e diritto dell’Unione europea: prime note alla sentenza del BVerfG sui programmi 
d’acquisto di titoli di debito della BCE, in DPCE online, 9 maggio 2020. 
15 Nella decisione sul Trattato di Lisbona del 2009 (BVerfG, 2 BvR 182/09), del 30 giugno 2009, il Bundesverfassungsge-
richt, riprendendo e sviluppando argomenti spesi in Solange I, ha precisato che, pur nell’ambito di una generale apertu-
ra della Repubblica federale all’ordinamento europeo (Europafreundlichkeit), questo resta soggetto a controllo costitu-
zionale alla stregua dei principi ‘strutturali’ che definiscono il nocciolo duro dell’identità costituzionale tedesca. Fra i 
numerosissimi commenti, si vedano almeno: M. NETTESHEIM, Ein Individualrecht auf Staatlichkeit? Die Lissabon-
Entscheidung des BVerfG, in NJW, 2009, 2867 ss.; D. GRIMM. Defending Sovereign Statehood against Transforming the Union 
into a State, in European Constitutional Law Review, 2009, n. 5, 353 ss.; J. ZILLER, The German Constitutional Court’s friendli-
ness towards European law: on the judgment of Bundesverfassungsgericht over the ratification of the Treaty of Lisbon, in European Pub-
lic Law, 2009, Vol. 16, No. 1, 53–73; ID., Solange III, ovvero la Europafreundlichkeit del Bundesverfassungsgericht. A proposito 
della sentenza della Corte federale tedesca sulla ratifica del Trattato di Lisbona, in Riv. Dir. Pubbl. Com., 2009, 973-995; C. PI-
NELLI, Forzature e silenzi del Tribunale costituzionale tedesco sul Trattato di Lisbona, in Giurisprudenza costituzionale, 2009, 5153 
ss. 
16 Come acutamente rilevato da D. GALLO, Superamento di Granital e conformità al diritto dell’Unione europea: per una ridefi-
nizione del tono costituzionale, in Giur. cost., 2025, n. 1, 187-188, la sentenza Granital si è rivelata addirittura più ‘comunita-
rista’ della pronuncia Simmenthal, giungendo a precludere – ciò che Simmenthal non richiedeva – l’accesso 
all’incidente di costituzionalità. 



Scaccia Gino Tutela unionale e garanzia costituzionale dei diritti 

R i v i s t a  A I C  –  I S S N  2 0 3 9 - 8 2 9 8   F a s c i c o l o  n .  1 / 2 0 2 6  134 

preciso momento il diritto dell’UE si è dotato degli strumenti normativi per poter riconformare, 
in forma tacita ma non per questo meno intensa, il parametro alla stregua del quale la Corte aveva 
dichiarato di voler scrutinare il diritto unionale. Se infatti la prevalente normativa europea delinea 
nuove virtualità interpretative dei diritti inviolabili, ne risulta potenzialmente modificato il metro 
di misurazione della stessa legittimità costituzionale del diritto dell’Unione; e – come è stato rile-
vato – «non appare armonico con la dottrina dei controlimiti che le fonti del diritto UE, una volta 
occupata la materia costituzionale, ‘sfruttino’ la diretta efficacia per esaurire in sé le tutele, degra-
dando lo scrutinio di costituzionalità a controllo di applicabilità della norma interna eventualmen-
te contrastante»17.  

Che tutto questo potesse restare senza conseguenze sull’assetto tradizionale dei rapporti tra 
fonti interne ed europee; che tutto potesse restare cristallizzato al ‘patto Granital’, sarebbe stato 
incomprensibile. Nel momento in cui il diritto dell’UE ha assunto a suo oggetto la disciplina di 
diritti inviolabili che – secondo la dottrina dei controlimiti – doveva costituire l’estremo e ultimale 
parametro di quel diritto, la regola Granital era destinata ad essere problematizzata e adeguata al 
nuovo contesto di riferimento.  

La Corte non poteva, peraltro, restare l’unico pianeta immobile in una galassia in continuo 
movimento: da un lato, i giudici comuni, pressati dalla comprensibile esigenza di garantire imme-
diatezza di tutela alle posizioni delle parti, sono proclivi a interpretazioni largheggianti del perime-
tro di estensione dei diritti di matrice unionale e dell’effetto diretto della relativa normativa e 
sembrano preferire il rinvio pregiudiziale all’incidente di costituzionalità nelle questioni strutturate 
sul doppio parametro interno e sovranazionale18, con il rischio di contribuire a prosciugare ulte-
riormente il canale incidentale19; dall’altro lato, la Corte di Giustizia ha finora accreditato una let-
tura espansiva della dottrina degli effetti diretti20, e, con la sentenza Åkeberg Fransson, ha posto le 

 

17 In questi termini A. CHIAPPETTA, Sindacato accentrato e diritto dell’Unione europea: prospettive di interdipendenza costituziona-
le, Napoli, 2025, 149-150. Per l’A. «riesce difficile giustificare il cortocircuito per cui i principi costituzionali supremi 
possono vigilare sugli atti dell’Unione per il tramite delle leggi di attuazione, mentre le norme unionali costruite sul 
calco di quei principi supremi spodestano gli stessi nella verifica del corpus normativo statale». 
18 Nell’anno 2024, secondo i dati risultanti da CGUE, Relazione annuale 2024, Statistiche giudiziarie della Corte di giustizia, 
in https://curia.europa.eu/site/upload/docs/application/pdf/2025-09/ra_it_statistiques_24_-b_statistiques-cour.pdf, il numero 
dei rinvii degli organi giudicanti italiani (98) ha più che raddoppiato quello del 2023 (43) e rappresenta il dato più 
elevato nell’intero panorama europeo (la Germania che solitamente, anche per ragioni demografiche, guida questa 
classifica, si è fermata nel 2024 a 66 rinvii). 
19 Già nel 2012 M. LUCIANI, Funzioni e responsabilità della giurisdizione. Una vicenda italiana (e non solo), in questa Rivista, 
2012, n. 3, 8, lucidamente rilevava che «il giudice comune si è sostanzialmente sostituito al giudice costituzionale, 
rimpiazzando l’incidentalità e il controllo accentrato con un controllo para-diffuso di costituzionalità». Di un rischio 
di essiccamento del sindacato accentrato discorrono G. LANEVE Legislatore e giudici nel contesto delle trasformazioni costitu-
zionali della globalizzazione: alcune riflessioni, in Rivista AIC, 2018, n. 4, 453; A. PUGIOTTO, Dalla “porta stretta” alla “fuga” 
dalla giustizia costituzionale? Sessant’anni di rapporti tra Corte e giudici comuni, in Quad. cost., 2016, n. 1, 149 ss.; D. TEGA, La 
sentenza n. 269 del 2017 e il concorso di rimedi giurisdizionali costituzionali ed europei, in Forumcostituzionale.it, 24 gennaio 2018 
e, se si vuole, G. SCACCIA, Giudici comuni e diritto dell’Unione europea nella sentenza della Corte costituzionale n. 269 del 2017, 
in Oss. cost., 2018, 2.  
20 Ricostruisce diffusamente l’orientamento “espansivo” della Corte di Giustizia nell’interpretazione della dottrina 
dell’effetto diretto D. GALLO, L’efficacia diretta del diritto dell’Unione europea negli ordinamenti nazionali. Evoluzione di una 
dottrina controversa, Milano, 2018 e, più recentemente, in ID., Direct effect in EU Law, Oxford, 2025.  
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premesse per la dilatazione e potenzialmente l’esondazione della Carta di Nizza dal suo originario 
alveo applicativo (suscitando non a caso la brusca reazione del Bundesverfassungsgericht tedesco)21. 

Nel cammino verso la salvezza – lo ricorda Tommaso d’Aquino nella Summa Theologiae – fer-
marsi vuol dire retrocedere: “In via Dei stare retrocedere est22”. Simmetricamente, nel ‘cammino co-
munitario’ della Corte – secondo l’espressione ormai classica di Paolo Barile23 – stare fermi a 
Granital avrebbe significato arretrare nella tutela dei diritti fondamentali e lasciare sguarnito della 
garanzia del sindacato accentrato un segmento irrinunciabile della materia costituzionale. Con 
enfasi voluta, se ne può concludere che l’assenza di ogni reazione da parte della Consulta sarebbe 
equivalsa a un atto di sedizione costituzionale. 

Nessuna sorpresa, dunque, che una prima reazione vi sia stata con la giurisprudenza inaugura-
ta dalla sentenza n. 269 del 2017, che ha rivendicato il più attivo coinvolgimento della Corte co-
stituzionale nelle questioni doppiamente pregiudiziali. La regola ivi declinata sembrava limitare 
l’area della sovrapposizione di tutele (costituzionale e unionale) al confronto fra violazioni simul-
taneamente riferibili alla Costituzione e alla Carta di Nizza; ma era plausibile, e in fondo non inat-
teso, che la riappropriazione di campo del giudizio incidentale non si fermasse dinanzi alla forma 
della fonte europea, ma si espandesse ai contenuti ‘materialmente costituzionali’ della disciplina 
unionale24. Questo è puntualmente accaduto: nella sentenza n. 20 del 2019 vi era già stato un pas-
so in avanti, quando si è statuito che, per radicare la giurisdizione della Consulta, era sufficiente 
che vi fosse una ‘connessione’ della norma unionale con la Carta dei diritti25; ma è stata soltanto la 
sentenza n. 181 del 2024 a stabilire che per sollevare la quaestio legitimitatis è sufficiente che la vio-
lazione del diritto UE mostri un legame con parametri costituzionali interni, che esibisca un ‘tono 
costituzionale’26. In tal modo sono stati posti in termini di piena alternatività processuale i due 
rimedi della disapplicazione inter partes e della proposizione di un incidente costituzionale.  

 

21 Nella sentenza del 24 aprile 2013 sulla legge per la raccolta dei dati con finalità antiterroristiche (Antiterrordatei Urteil 
- 1 BvR 1215/07), il Bundesverfassungsgericht ha statuito che la decisione Fransson – nell’ottica di una relazione impron-
tata alla leale collaborazione – deve essere interpretata in modo restrittivo, come riferita al solo ambito della legisla-
zione in tema di IVA, senza esprimere un principio di ordine generale. In caso contrario, infatti quella sentenza, co-
me si legge nella Press Release n. 31/2013, avrebbe «endangered the protection and enforcement of the fundamental rights in the 
member states in a way that questioned the identity of the Basic Law’s constitutional order» e sarebbe stato conseguentemente un 
atto ultra vires, in quanto tale inefficace nell’ordinamento tedesco. 
22 T. D’AQUINO, Summa Theologiae, Summa Theologiae, IIª-IIae q. 23-24, art. 6: «Gregorius dicit quod in via Dei stare retrocede-
re est. Sed nullus, dum movetur actu caritatis, retrocedit. Ergo quicumque movetur actu caritatis, procedit in via Dei». 
23 P. BARILE, Il cammino comunitario della Corte, in Giurisprudenza costituzionale, 1973, 2401 ss. 
24 Come aveva intuito N. ZANON, Il ruolo della Corte costituzionale, cit., 5. 
25 La sentenza n. 20 del 2019 non declinava più in termini di doverosità la proposizione di una questione di legittimi-
tà costituzionale nei casi doppiamente pregiudiziali (come pareva fare la sentenza n. 269), mentre la sentenza n. 63 
del 2019 rimuoveva rimosso ogni limite alla facoltà del giudice di procedere alla disapplicazione delle norme interne 
incompatibili con diritto UE dotato di effetto diretto. 
26 Nella sentenza n. 181 del 2024 non si fa più riferimento a «controversie che possono dare luogo a questioni di 
illegittimità costituzionale e, simultaneamente, a questioni di compatibilità con il diritto dell’Unione» (secondo lo 
schema della doppia pregiudizialità tracciato dalla sent. 269); vengono, infatti, in rilievo anche censure che «investono 
la violazione di una norma europea (contenuta in qualsivoglia fonte) che presenti un nesso con interessi o principi di 
rilievo costituzionale, così da assicurare il ‘tono costituzionale’ della questione» (punto 6.3 del Considerato in diritto). 
Come ho provato ad argomentare in G. SCACCIA, L’incompatibilità fra norma interna e norma comunitaria come ipotesi di 
incompetenza alla luce dell’art. 117, primo comma, della Costituzione, in AA.VV., Studi in onore di Franco Modugno, Napoli, 2011, 
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2. La regola 181 e l’alternatività dei rimedi della disapplicazione inter partes e del sindaca-
to costituzionale: scenari e problemi applicativi. 
 

La sentenza n. 181 del 2024, nel porre in termini pienamente alternativi la via unionale e quella 
interna, ravvisa nel controllo costituzionale un complemento sostanziale della disapplicazione 
diretta e un rafforzamento del primato, per l’effetto erga omnes della declaratoria di incostituziona-
lità27. E riprendendo pronunce precedenti, enumera i vantaggi esibiti dal sindacato accentrato, che 
sono stati censiti con molta precisione in uno scritto di Francesco Viganò a cui faccio rinvio28. Se 
ne può aggiungere uno ulteriore, collocandoci nella prospettiva teorica illustrata nel prologo, che 
vede nel giudizio costituzionale il presidio della dimensione ‘politica’ dei diritti fondamentali: la 
possibilità di fare un uso strategico delle virtù passive. Si tratta della scelta di non decidere, quando la 
questione oggetto della pronuncia frammenta la società sul piano ideale e il collegio decidente, a 
sua volta diviso, si astiene dall’assumere una posizione che sarebbe percepita come irragionevole 
da larghi strati dell’opinione pubblica e preferisce lasciare al processo politico, come è proprio 
della logica democratica, la responsabilità di imporre alla minor pars una decisione comunque divi-
siva e indigesta29. 

Vasta e autorevole dottrina, in sede di commento alla sentenza n. 181, ha riconosciuto la con-
sistenza degli argomenti spesi dalla Corte per perorare il ricorso al giudizio incidentale, e paventa-

 

3321 ss. la spiegazione teorica dell’incompatibilità comunitaria come ipotesi di disapplicazione è divenuta claudicante 
quando l’art. 117, con la novella del 2001, ha posto quali limiti di validità della legge: Costituzione, vincoli comunitari 
e obblighi internazionali.  
27 Cfr. punti 6.1. e 6.2 del Considerato in diritto. L’erga omnes non va letto soltanto in senso quantitativo, come applica-
zione della decisione alla generalità dei consociati; ma anche, qualitativamente, come extra partes, cioè come attività di 
giudizio che non tratta il caso nella sua singolarità, ma lo universalizza e lo riconduce a un archetipo legislativo, in 
questo modo collocandolo in una cornice più estesa di riferimenti normativi e di vincoli sistemici. 
28 F. VIGANÒ, Quel che resta di Granital, in Giurisprudenza costituzionale, 2025, 1, 223 ss. 
29 Di passive virtues discorre A.M. BICKEL, The Least Dangerous Branch, II ed., New Haven and London, 1986, 111 ss., 
riferendosi a quelle tecniche di selezione dei casi come la ripeness o la dottrina delle political questions che consentono 
alla Corte Suprema federale degli Stati Uniti di non decidere (si veda al riguardo l’ampia e documentata monografia di 
C. DRIGO, Giustizia costituzionale e political question doctrine. Paradigma statunitense e spunti comparatistici, Bologna, 2012). 
Esse si giustificano come extrema ratio nei casi in cui non è possibile decidere enunciando un principio universalizza-
bile, se non esacerbando lo scontro fra Corte e processo politico e fra le diverse posizioni interne alla Corte. In senso 
proprio, quindi, secondo Bickel, queste tecniche di avoidance non danno luogo a decisioni costituzionali: «They do not 
check or legitimate on principle. They are not themselves principled, they do not operate independently, and the variables that render them 
decisive cannot be contained in any principle» (205). E tuttavia, anche le virtù passive esercitano una funzione di stimolo sul 
processo legislativo, attivano un circuito comunicativo che coinvolge la Corte e il legislatore nel comune sviluppo di 
una linea di mediazione tra l’assolutezza dei principi costituzionali e le esigenze regolative dei casi. Nel mentre la Cor-
te riconosce l’impossibilità – nel caso all’esame – di imporre la cogenza di un principio costituzionale con gli effetti di 
una dichiarazione di incostituzionalità, riafferma, infatti, quel medesimo principio come direttiva di azione futura per 
il legislatore. Non è sempre vero, dunque, che le passive virtues, non irradiando la forza cogente di un principio costi-
tuzionale, hanno sul processo politico effetti meno rilevanti delle decisioni costituzionali in senso proprio. 
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to il rischio di marginalizzazione del percorso europeo di tutela dei diritti30. Non è scontato, tuttavia, 
che i benefici del sindacato accentrato siano riconosciuti dai giudici. Sebbene non possano dirsi 
certo maturi i tempi per un primo bilancio relativo alle prassi interpretative invalse all’indomani 
del ‘protocollo 181’, può comunque rilevarsi che la sentenza Granital continua a esser richiamata 
da autorità giurisdizionali che si imbattono in norme unionali dotate di effetti diretti31; e che, a 
quanto consta, una sola pronuncia ad oggi fa espresso riferimento alla sentenza n. 181 e ai criteri 
di risoluzione delle incompatibilità comunitarie dalla stessa enunciati32.    

Volendo esplorare le possibilità che si presentano agli organi giusdicenti, sono almeno tre gli 
scenari applicativi configurabili.        

Nel primo scenario, i giudici comuni continuano generalmente a preferire la disapplicazione 
diretta alla proposizione dell’incidente di costituzionalità e quindi non rispondono alla sollecita-
zione espressa dalla Corte.  

Nel secondo scenario, in sede di prospettazione delle questioni incidentali, i giudici separano 
artificialmente i parametri interni da quelli unionali, così facendo venire meno l’intreccio tra le 
questioni doppiamente pregiudiziali.  

Nel terzo scenario, i giudici raccolgono l’invito della Corte e sollevano con ‘doppio parame-
tro’, interno e unionale, senza far luogo all’immediata applicazione della norma dell’UE, ancorché 
dotata di diretta efficacia. 

Scandagliando la giurisprudenza successiva alla sentenza n. 181, a ben vedere in larga parte ge-
nerata da ordinanze di rimessione precedenti alla 181 e quindi ancora tributarie dello ‘schema 
269’, ne emerge che l’esito dell’incidente costituzionale è sempre stato nel senso 
dell’accoglimento della questione, in alcuni casi con esame congiunto dei parametri evocati33, in 
altri con l’assorbimento della questione fondata sulle norme interposte di matrice unionale34.  

Nessuna delle richiamate prassi applicative risulta completamente appagante nella prospettiva 
della più ampia e circolare integrazione delle tutele. 

 

30 Il pericolo è evocato da R. MASTROIANNI, La sentenza della Corte costituzionale n. 181 del 2024 in tema di rapporti tra 
ordinamenti, ovvero la scomparsa dell’articolo 11 della Costituzione, in Quaderni AISDUE, 2025, n. 1, 3. Nella stessa direzione 
v. almeno A. RUGGERI, La doppia pregiudizialità torna ancora una volta alla Consulta, in attesa di successive messe a punto (a 
prima lettura di Corte cost. n. 181 del 2024), in Consulta online, 2024, 1346 ss.; L. DANIELE, Norma di legge incompatibile con 
norma dell’Unione direttamente efficace, tra disapplicazione e dichiarazione di incostituzionalità: una storia “vecchia” di qua-
rant’anni…, in V. CAPUANO-C. SCHEPISI (a cura di), Primato del diritto dell’Unione europea, giudice nazionale e dialogo con le 
Corti: quali nuovi equilibri?, Rivista Eurojus.it, 2025, fasc. spec., 134 ss.; C. AMALFITANO, Tanto tuonò che piovve. Abbandona-
re Granital: cui prodest?, in Giurisprudenza costituzionale, 2024, n. 6, 2636 ss. e F. FERRARO, La Consulta si affida al “tono 
costituzionale” per estendere il suo controllo (anche) sulle norme dell’Unione provviste di effetto diretto, in Rivista Eurojus, 2024, n. 4, 
160 ss. 
31 Si pensi, a mero titolo esemplificativo, a Cass. civ., sez. trib., sentenza 18 dicembre 2024, n. 33021, ove la possibili-
tà di sollevare la questione di legittimità costituzionale viene riferita alla sola ipotesi di contrasto con una norma co-
munitaria priva di efficacia diretta, trascurando la novità segnata dalla sentenza n. 181; o a Cons. Stato, sez. V, sen-
tenza 25 agosto 2025, n. 7102, ove, nel quadro di una ricostruzione dei rapporti fra ordinamenti, si menziona la sen-
tenza Granital, ma non la 181. Per una prima ricognizione delle prassi interpretative successive alla sentenza n. 181 si 
rinvia a A. CHIAPPETTA, Sindacato accentrato e diritto dell’Unione europea, cit., 257 ss. 
32 Il riferimento è all’ordinanza di rimessione del Trib. Torino, Sez. Spec. Immigr., 25 giugno 2025, n. 167. 
33 In questa direzione almeno Corte cost, sentt. nn. 181 del 2024, 1 e 7 del 2025.  
34 È il caso di Corte cost, sentt. nn. 24 e 31 del 2025 e 1 del 2026. 
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Nel primo scenario, in assenza di ricorso al controllo accentrato della Corte, potranno conti-
nuare a protrarsi prassi amministrative anti-unionali e conflitti interpretativi in sede giudiziale.  

Quanto l’ipotesi sia concreta e attuale lo dimostra – esemplificativamente – il caso 
dell’addizionale provinciale alle accise sull’energia elettrica. Nonostante il consolidato orientamen-
to della Corte di Cassazione e della CGUE35 circa l’incompatibilità fra l’art. 6 del D.L. n. 511 del 
1988 (che introduceva un’addizionale provinciale alle accise sull’energia elettrica), e la direttiva 
2008/118/CE del Consiglio36, non si è mai raggiunta uniformità di valutazione tra i giudici co-
muni, divisi sull’interpretazione dei limiti ai c.d. effetti diretti orizzontali della disciplina unionale. 
Diversi giudici comuni, infatti, pur rilevando il contrasto, non procedevano alla disapplicazione 
della norma interna e negavano conseguentemente gli indennizzi richiesti, perché invocavano 
l’impossibilità de facto per l’utente di rivalersi sul fornitore di energia e quindi ritenevano che fosse 
loro precluso il potere di disapplicare in malam partem la disciplina nazionale nei rapporti orizzon-
tali fra privati. Si è dovuta attendere la sentenza n. 43 del 2025 della Corte costituzionale, che ha 
espunto dall’ordinamento la norma interna e dato libero corso alle richieste indennitarie, per por-
re fine a una situazione di grave incertezza che perdurava da oltre tre anni37. 

Disomogeneità applicative in sede amministrativa e giudiziale come quelle appena ricordate 
non possono essere rimosse interamente dalla legge europea annuale, che, secondo un illustre 
Autore, renderebbe non necessario l’intervento della Corte38. Questa legge, per come oggi viene 
concretamente formandosi, non è adeguata a ripristinare le condizioni di uniforme applicazione e 
di certezza del diritto. L’istruttoria è, infatti, incentrata sulle direttive da attuare e sulla rimozione 
dal tessuto normativo delle norme con esse incompatibili. In sostanza, la ricognizione compiuta 
dai Ministeri competenti riguarda le norme che possono creare ostacolo alla disciplina da recepire 
e talvolta quelle che hanno dato causa a procedure di infrazione, ma nessuna amministrazione 
censisce tutte le ipotesi di disapplicazione amministrativa e giudiziale di norme nazionali per in-
compatibilità comunitaria39. Le abrogazioni disposte annualmente dalla legge europea non copro-
no, dunque, che una frazione delle norme che nella prassi amministrativa e giudiziale sono state 
ritenute incompatibili con il diritto dell’Unione. Restano, perciò, operanti nell’ordinamento nor-

 

35 Cfr., rispettivamente, Corte Cass., sez. trib., sentenze 29 luglio 2024, n. 21154 e 4 giugno 2019, n. 15198 secondo la 
quale l’art. 6 D.L. n. 511 del 1988 si porrebbe in contrasto con la direttiva 2008/118/CE, avendo introdotto 
nell’ordinamento interno un’imposta indiretta ulteriore rispetto all’accisa in mancanza del prescritto requisito delle 
«finalità specifiche» e CGUE, sentenza 11 aprile 2024, C-316/22, Gabel industria tessile spa e Canavesi spa. 
36 Nello specifico l’art. 1, paragrafo 2, della direttiva 2008/118/CE del 16 dicembre 2008 a mente del quale «[g]li Stati 
membri possono applicare ai prodotti sottoposti ad accisa altre imposte indirette aventi finalità specifiche, purché tali 
imposte siano conformi alle norme fiscali comunitarie applicabili per le accise o per l’imposta sul valore aggiunto in 
materia di determinazione della base imponibile, calcolo, esigibilità e controllo dell’imposta; sono escluse da tali nor-
me le disposizioni relative alle esenzioni». 
37 Sul vuoto di tutela connesso al mancato riconoscimento di effetti orizzontali alle direttive, che spetta alle Corti 
costituzionali colmare, insiste D. GALLO, Superamento di Granital, cit., 195 ss. 
38 In questo senso ancora R. MASTROIANNI, La sentenza della Corte costituzionale n. 181 del 2024, cit., 6 ss. 
39 A. CHIAPPETTA, Sindacato accentrato e diritto dell’Unione europea, cit., 255-256, propone di far pubblicare in G.U. le 
sentenze che disapplicano la legge per contrasto con norme direttamente efficaci del diritto UE; ma potrebbe bastare 
forse un obbligo di comunicazione dei giudici che disapplicano al Ministero della Giustizia e in particolare all’ufficio 
legislativo del Ministro. 
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me anti-unionali che continuano a formare oggetto di applicazione differenziata e diseguale, con 
sacrificio della certezza del diritto, ma ancor più decisivamente del principio supremo di egua-
glianza40. 

Occorre infine considerare che si danno ipotesi nelle quali la scelta in favore della disapplica-
zione anziché dell’incidente costituzionale appare processualmente conveniente e quasi ‘obbliga-
ta’ per il giudice comune. 

Per i giudici di ultima istanza, per i quali l’inosservanza dell’obbligo di proposizione di una 
domanda pregiudiziale concretizza un’ipotesi di responsabilità civile41 che non viene meno nep-
pure quando il giudice costituzionale si sia pronunciato su parametri interni sostanzialmente ri-
produttivi di quelli europei42, la scelta di ‘ignorare’ la sentenza n. 181 potrebbe rivelarsi proces-
sualmente conveniente. L’esonero dall’obbligo di rinvio pregiudiziale è, in effetti, condizionato 
dalla circostanza che non sussista alcun dubbio interpretativo circa la natura della norma UE (se-
condo la teoria del c.d. atto chiaro e i canoni fissati dalla giurisprudenza CILFIT)43; ma quando il 
giudice solleva una q.l.c. che vede come parametro interposto, per il tramite degli artt. 11 e 117, 
primo comma, Cost., una norma eurounitaria, formula un dubbio di costituzionalità che denuncia 
il permanere di un’incertezza sul piano interpretativo, e ciò gli imporrebbe di rivolgersi alla Corte 
lussemburghese. Per evitare, sollevando la questione, di vedersi imputare dalle parti la mancata 
proposizione di un rinvio, il giudice apicale potrebbe dunque dare corso alla disapplicazione di-
retta (o, previamente, al rinvio pregiudiziale), a costo di sacrificare l’interesse alla certezza del di-
ritto di cui il sindacato accentrato è strumento. 

Nel secondo scenario, i giudici sollevano con riferimento ai soli parametri interni, separandoli 
da quelli unionali anche quando l’intreccio e la sovrapposizione siano innegabili. Accantonano il 
tema del contrasto con il diritto UE e vestono di panni esclusivamente interni una questione 
doppiamente pregiudiziale. La soluzione dello sdoppiamento dei parametri permette di risolvere 
alcuni problemi, in quanto la quaestio assume le più canoniche vesti dell’incidente di costituzionali-
tà ‘domestico’. Questo scenario espone, tuttavia, al rischio che una volta rigettata la quaestio legiti-

 

40 Questa condizione di disomogeneità applicativa è legata sia alle diverse letture interpretative dei giudici, che si sta-
bilizzano soltanto quando si giunge al giudizio di Cassazione; sia alla prosecuzione di prassi amministrative fondate 
su leggi anti-unionali, che non sono rimosse se non quando – con i limiti di cui si discorre nel testo – sopraggiunga la 
legge annuale europea ad abrogare le norme interne. Il rimedio della disapplicazione è, infatti, puramente teorico per 
i soggetti dell’amministrazione. Nonostante la sentenza della Corte costituzionale n. 389 del 1989 abbia riconosciuto 
questa possibilità, è pressoché certo che la disapplicazione amministrativa non sia ipotesi realisticamente praticabile. 
Finché vige un regime di responsabilità dirigenziale per danno erariale, il vertice della kelseniana piramide delle fonti 
del diritto non è – in ogni struttura amministrativa composta da uomini comuni e non da eroi – la Costituzione e 
neppure la legge, ma la circolare del superiore gerarchico, che a sua volta si guarderà bene dal discostarsi (a suo rischio 
e pericolo) dalla pedissequa osservanza della legge. 
41 Così CGUE, grande sezione, sent. 12 giugno 2006, causa C-173/03, Traghetti del Mediterraneo; nonché, in materia di 
danni connessi all’esercizio di funzioni giudiziarie, CGUE, sentt. 30 settembre 2003, causa C-224/01, Gerhard Köbler, 
e 24 novembre 2011, causa C-379/10, Commissione contro Italia. L’obbligo de quo è posto, come noto, nell’art. 267, 
terzo paragrafo, TFUE. 
42 CGUE, sent. 20 dicembre 2017, causa C-322/16, Global Starnet Ltd. 
43 CGUE, sentenza 6 ottobre 1982, C-283/81, Srl Cilfit e Lanificio di Gavardo SpA contro Ministero della sanità e sentenza 
6 ottobre 2021, C-561/19, Consorzio Italian Management e Catania Multiservizi SpA c. Rete Ferroviaria Italiana SpA. 
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mitatis sulla base dei soli parametri interni, il giudice comune possa ritenere che sussiste anche un 
dubbio di compatibilità con la disciplina unionale, e formulare su queste basi un rinvio pregiudi-
ziale dagli effetti potenzialmente delegittimanti per la Corte.  

Nel terzo scenario, il giudice comune segue le indicazioni della regola 181 e dunque illustra 
l’intersezione fra ordinamenti, argomentando in ordine al ‘tono costituzionale’ della questione e 
alla maggiore appropriatezza, nella specie, della decisione della Corte rispetto all’immediata di-
sapplicazione del diritto nazionale.  

Rispetto a questo scenario si è osservato in senso critico che una simile strutturazione del sin-
dacato accentrato fa venire meno i tratti distintivi del diritto UE rispetto al diritto CEDU; e si è 
fatto rilevare come in alcune recenti pronunce il parametro dell’art. 11 sia rimasto sottotraccia o 
sia stato del tutto oscurato44. Ulteriori censure sono state indirizzate nei confronti del requisito 
del ‘tono costituzionale’, che secondo nutrita dottrina si è finora strutturato come un filtro troppo 
debole, e quasi un passepartout, tanto che sarebbe necessario riferirlo solo a violazioni sistemiche, 
suscettibili di dare causa a procedure di infrazione e comunque a ipotesi di contrasto con le nor-
me della Carta di Nizza e non con il diritto unionale derivato45.  

Le prime esperienze applicative del nuovo protocollo dimostrano, in effetti, che la verifica del 
‘tono costituzionale’ si è sempre conclusa positivamente, con la constatazione della «innegabile» 
sussistenza dello stesso46. Ciò è accaduto non solo in casi in cui l’incrocio contenutistico fra Co-
stituzione e Carta di Nizza si palesava con estrema nitidezza a livello di principi47, ma anche in 
giudizi in cui la normativa unionale di diritto derivato presentava un taglio squisitamente tecnico 
(il contributo di solidarietà per gli extraprofitti nell’ord. n. 21 del 2025 e l’addizionale provinciale 
all’accisa sull’energia elettrica in sent. n. 43 del 2025). In questi casi la Corte non ha mai eluso il 
confronto con la disciplina unionale e si è mostrata particolarmente incline al dialogo diretto con 
la CGUE48.  

La via dell’incidente di costituzionalità è, dunque, spianata e non paiono realisticamente per-
corribili tentativi di perimetrazione del requisito del ‘tono costituzionale’, se non tornando al pun-
to di partenza, cioè alla sentenza n. 269 del 2017, che tuttavia la Corte costituzionale ha dichiara-
tamente inteso integrare. Se, quindi, la strada della questione di legittimità si strutturerà, è verosi-
mile che la Consulta farà maggiore ricorso al rinvio pregiudiziale per un duplice ordine di ragioni. 

 

44 Lo ha sottolineato R. MASTROIANNI, La sentenza della Corte costituzionale n. 181 del 2024, cit., 20 ss. Nella medesima 
direzione S. SCIARRA, Antonio La Pergola e l’Europa del diritto: a partire dalla sentenza Granital, in Giur. cost., 2025, n. 1, 213 
e C. AMALFITANO, Tanto tuonò che piovve. Abbandonare Granital: cui prodest?, in Giur. cost., 2024, n. 6, 2637. 
45 Per D. GALLO, Superamento di Granital, cit., 173 ss. è auspicabile una ‘ridefinizione’ dei «presupposti sottesi 
all’espressione, indefinita e quindi naturalmente espansiva, di ‘tono costituzionale’». 
46 Corte cost., sentt. nn. 1, 7, 31, 48, 93 e 147 del 2025, ord. n. 21 del 2025 e sentt. nn. 1 e 6 del 2026. La formula che 
certifica la sussistenza del ‘tono costituzionale’ della questione è ormai standardizzata: «è innegabile, anche perché 
tutti i rimettenti sollevano, con riferimento a parametri ‘interni’ […] questioni coinvolgenti principi costituzionali» (ex 
multis, Corte cost., ord. n. 21 del 2025 punto 6 del Considerato in diritto). 
47 Si veda ad esempio la sentenza n. 7 del 2025 in tema di principio di proporzionalità delle sanzioni, ove le previsioni 
della Carta di Nizza (art. 49, par. 3) si intersecano innegabilmente con principi supremi dell’ordinamento costituzio-
nale (art. 27 Cost.). 
48 L’ord. n. 21 del 2025 rappresenta il primo rinvio pregiudiziale ‘post 181’. 
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In primo luogo, perché l’intreccio tra la questione interna e quella comunitaria potrebbe richiede-
re che sia precisato il significato della norma interposta; in secondo luogo, perché la Corte, inter-
pellando direttamente i giudici di Lussemburgo, potrà ‘prevenire’ il pericolo che all’esito di una 
sentenza di rigetto, il giudice comune – reputandosi non soddisfatto – possa intraprendere la 
strada del rinvio pregiudiziale, esponendola al rischio di un conflitto di giudicati con la Corte di 
giustizia.  

Non dovrebbe destare preoccupazione il fatto che il consolidamento del cosiddetto ‘protocol-
lo 181’ possa, nei fatti, condurre alla diminuzione delle occasioni di dialogo diretto tra giudici 
comuni e Corte di giustizia. Premesso che le autorità giurisdizionali italiane non sembrano correre 
questo rischio, visto che nel 2024 hanno raggiunto il primato europeo nell’utilizzo dello strumen-
to, proponendo 98 rinvii, l’eventuale riduzione degli interpelli comunitari attivati dai giudici co-
muni e il possibile incremento dei rinvii a opera del giudice delle leggi non sembra da considerare 
come un difetto, ma semmai come un valore aggiunto, nella logica della circolarità delle tutele49. Il 
rinvio pregiudiziale dei giudici comuni, infatti, finisce inevitabilmente per basarsi su un raffronto 
tra istantanee normative, mentre la Corte costituzionale può indirizzare alla CGUE un quesito di 
ben altro spessore, estendendo il confronto tra norme interne e unionali a principi costituzionali 
estranei all’angolo visuale del giudice comune. Può, dunque, rappresentare autenticamente il pun-
to di vista interno, illuminandolo con il riferimento alla tradizione costituzionale nazionale ed 
eventualmente avvertendo la Corte di giustizia, come è stato nei casi Taricco e Bolognesi, quando 
le interpretazioni del diritto unionale sono incompatibili con principi supremi dell’ordinamento e 
dunque innescano l’arma dei controlimiti.  

 
 

3. Le soluzioni prospettate.  
 

Giunti a questo tornante del percorso, alla vicenda che ha il suo punto di snodo nella sentenza 
181 del 2024 potrebbe attagliarsi il titolo di un romanzo picaresco del regista Paolo Sorrentino: 
“hanno tutti ragione”.  

Ha ragione la Corte nel dire che la dichiarazione di incostituzionalità rafforza il primato e lo 
completa nella misura in cui garantisce la certezza del diritto, che non è un bene astratto e idea-
le50, una dichiarazione ottativa, ma assume qui la concretezza del rispetto del principio di egua-
glianza nella tutela dei diritti, che campeggia fra i principi supremi dell’ordinamento ed è una delle 
ragioni fondanti del controllo accentrato, a sua volta espressione di un principio supremo51. 

Hanno, però, una qualche ragione anche gli studiosi di diritto europeo quando affermano che 
percorrere la via del sindacato accentrato sospendendo la disapplicazione del diritto unionale vuol 
dire rinunciare, contemporaneamente, all’immediatezza nella tutela dei diritti di matrice unionale 

 

49 Specie se si considera che molti rinvii pregiudiziali insistono sulla medesima norma interna, come sta accadendo 
ora con il c.d. decreto “Paesi sicuri”. 
50 Nel senso in cui lo intendeva F. LOPEZ DE OÑATE, La certezza del diritto, rist. a cura di G. Astuti, Roma, 1950. 
51 Il riferimento è almeno a Corte cost. sent. 38 del 1957. 



Scaccia Gino Tutela unionale e garanzia costituzionale dei diritti 

R i v i s t a  A I C  –  I S S N  2 0 3 9 - 8 2 9 8   F a s c i c o l o  n .  1 / 2 0 2 6  142 

e all’uniforme applicazione del diritto dell’Unione nei confronti degli Stati52; e non ha torto nep-
pure chi rileva che la sospensione o il differimento della protezione dei diritti assicurata dalla di-
retta disapplicazione contrasta frontalmente con i significati che la giurisprudenza di Lussembur-
go riconduce da tempo al primato del diritto UE53. La sentenza RS, nel punto 53, è limpidissima 
al riguardo, nella parte in cui precisa che la portata della primazia del diritto unionale «non può 
dipendere dall’interpretazione di disposizioni del diritto nazionale, né dall’interpretazione di di-
sposizioni del diritto dell’Unione seguita da un giudice nazionale (compreso il giudice costituzionale) 
che non corrisponda a quella della Corte»54. 

Hanno tutti ragione, dunque, e stretto fra queste opposte ragioni il giudice comune viene la-
sciato nella scomoda posizione di dover necessariamente sacrificare qualcosa: con la scelta di sol-
levare la quaestio, vanifica il principio della disapplicazione immediata (che è componente essen-
ziale del primato del diritto UE); con l’opzione per il percorso unionale compromette la certezza 
del diritto, il principio di eguaglianza e, più comprensivamente, i valori che ho sinteticamente ri-
condotto nel prologo al principio supremo che pone il sindacato accentrato quale presidio infun-
gibile per garantire l’equilibrio fra politica e giurisdizione nell’inveramento dei diritti fondamenta-
li.  

Questo dilemma, per come viene diffusamente rappresentato nel vivacissimo dibattito teorico 
suscitato dalla sentenza n. 181, è meno drammatico di come potrebbe prima facie apparire, e co-
munque, può trovare adeguata ricomposizione anche nell’ipotesi in cui la Corte di giustizia si irri-
gidisca su una posizione intransigente, come proveremo ad argomentare di seguito.  

Prima, però, è utile sottoporre a una prova di resistenza la tesi che vede nella ‘ritardata’ tutela 
dei diritti il tallone d’Achille della Corte costituzionale, che per questo profilo sarebbe sistemati-
camente in svantaggio rispetto al giudice comune. È davvero così? 

A ben riflettere, gli aggravi temporali connessi all’incidente di costituzionalità sono da circo-
scrivere allo spatium temporis intercorrente tra l’ordinanza di rimessione e il deposito della sentenza 
costituzionale. Un arco temporale di poco superiore a 6 mesi55 e assai più breve di quello richiesto 
dal procedimento pregiudiziale instaurato a Lussemburgo, che si protrae mediamente per sedici-
diciotto mesi56. Se questo termine eccezionalmente breve si confronta con la durata media dei 

 

52 Si vedano almeno R. MASTROIANNI, La sentenza della Corte costituzionale n. 181 del 2024, cit., 20 ss.; D. GALLO, 
L’effetto diretto e il nodo (di quel che rimane) della dottrina della doppia pregiudizialità, in Rivista del Contenzioso europeo, 2025, n. 1, 
11 ss.; S. SCIARRA, Antonio La Pergola e l’Europa del diritto, cit., 213 ss., C. AMALFITANO, Tanto tuonò che piovve. 
Abbandonare Granital, cit., 2637 ss. 
53 Insiste particolarmente sul punto R. MASTROIANNI, La sentenza della Corte costituzionale n. 181 del 2024, cit., 17-18. 
54 CGUE (Grande Sezione), sentenza RS, cit., punto 53, corsivi aggiunti.  
55 Sul punto si sofferma la relazione del Presidente Amoroso relativa all’anno 2024. Cfr. G. AMOROSO, Relazione 
sull’attività della Corte costituzionale relativa all’anno 2024. Atti della Corte costituzionale, 11 aprile 2025, 4: «[i]I tempi di deci-
sione della Corte – calcolati nell’intervallo di tempo tra la pubblicazione in Gazzetta Ufficiale dell’atto di promovi-
mento e la data di trattazione – restano ragionevolmente brevi e si sono ulteriormente ridotti nel 2024, specie per i 
giudizi in via incidentale: la media dei giorni trascorsi è stata, infatti, di 191, valore decisamente inferiore a quello dei 
tre anni precedenti (227 giorni nel 2023, 292 nel 2022 e 245 nel 2021)». 
56  Sul punto v. R. SCHIANO, C. DI BELLA, La procedura del rinvio pregiudiziale, in F. FERRARO-C. IANNONE (a cura di), 
Il rinvio pregiudiziale, Torino, 2024, 259. 
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giudizi comuni nei quali vengono in gioco ipotesi di incompatibilità comunitaria (e dunque di di-
sapplicazione inter partes), è da chiedersi se possa essere davvero un intervallo così contenuto a 
infliggere un vulnus insanabile alla tutela delle parti o se invece, nella logica del processo e dei suoi 
tempi, il lieve differimento imposto dall’interpello della Corte non sia ragionevole e proporziona-
to in relazione ai beni che è diretto a tutelare. 

Volendo però fare i conti fino in fondo e senza indulgenza, in questa sede di riflessione teori-
ca, con la giurisprudenza lussemburghese, non può non rilevarsi che la rigidità della posizione 
assunta dalla Corte di giustizia sulle ipotesi di differimento della disapplicazione potrebbe nuo-
vamente condurla a ritenere non tollerabile, né fisiologico lo slittamento – pur breve – prodotto 
dalla pendenza della questione di legittimità costituzionale. 

Non mancano, invero, soluzioni processuali atte a garantire congiuntamente e simultaneamen-
te l’immediatezza della tutela e l’uniformità interpretativa. Vengono innanzi tutto in rilievo i casi 
in cui la rimessione della quaestio – al pari di altre ipotesi di sospensione del giudizio – non fa ve-
nire meno la facoltà per il giudice comune di somministrare una tutela immediata che la parte in-
vochi come indifferibile. Questa condizione è tipicamente riscontrabile nel processo amministra-
tivo a carattere impugnatorio, in cui la fase cautelare ben si presta all’adozione di misure atte, al 
contempo, ad anticipare in via provvisoria la tutela e a consentire al giudice di proporre una cen-
sura di legittimità costituzionale sulla norma di cui l’atto amministrativo costituisce applicazione. 
In questi casi la decisione cautelare assicura l’immediata tutela della posizione incisa dalla norma 
anti-unionale, scongiurando ogni sacrificio al principio di effettività57.  

Non sempre, tuttavia, la tutela cautelare è esperibile. Per un verso, infatti, i presupposti richie-
sti per l’adozione di provvedimenti cautelari, pur potendo disporsi a letture interpretative elasti-
che e largheggianti, non possono essere considerati sussistenti oltre ogni limite di ragionevolezza. 
Per altro verso, si danno sedi processuali in cui la tutela cautelare non è irrogabile per la natura 
stessa del giudizio: si pensi al giudizio per Cassazione. La cautela è molto, dunque, ma non è tut-
to, e per questo non può escludersi che residuino ipotesi nelle quali il giudice che sollevi una que-
stione di costituzionalità involgente una norma unionale ad effetto diretto si ponga in contrasto 
con la ferrea giurisprudenza della Corte di giustizia che non ammette alcun differimento, neppure 
se temporaneo, dell’effetto disapplicativo. Per assicurare la più armoniosa coabitazione tra gli 
strumenti di tutela, la dottrina sensibile all’esigenza di garantire l’immediata efficacia del diritto 
unionale e la proposizione dell’incidente di costituzionalità in ogni sede di giudizio e dinanzi a 
ogni autorità giurisdizionale ha prospettato soluzioni ingegnose.  

Ne analizzo tre, prima di avanzarne una a titolo personale: a) quella di Francesco Saitto del-
la applicabilità parallela dei parametri interni e unionali; b) quella, proposta da Giorgio Repetto, 

 

57 L’importanza che i rimedi provvisori rivestono nel quadro delle garanzie della primauté è, del resto, costantemente 
riconosciuta dalla Corte di Giustizia, la quale, a partire dalla celebre sentenza Factortame (CGUE, sentenza 19 giugno 
1990, C-213/1989, The Queen c. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd e altri), ha avuto modo di precisare 
che la piena efficacia «del diritto comunitario sarebbe […] ridotta se una norma di diritto nazionale potesse impedire 
al giudice chiamato a dirimere una controversia disciplinata dal diritto comunitario di concedere provvedimenti 
provvisori allo scopo di garantire la piena efficacia della pronuncia giurisdizionale sull' esistenza dei diritti invocati in 
forza del diritto comunitario» (punto 21). 
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della inversione dei rimedi giurisdizionali, e precisamente dell’anticipazione della questione di co-
stituzionalità rispetto alla disapplicazione inter partes; c) infine quella di Andrea Chiappetta, che 
suggerisce un ricorso sistematico da parte della Corte costituzionale alla tutela cautelare quando 
sia destinataria di una questione doppiamente pregiudiziale, unionale e costituzionale. 

a) Francesco Saitto58 propone l’applicabilità parallela dei parametri interni e unionali. Al giudice 
comune, in questo schema, è consentito scegliere liberamente tra disapplicazione e q.l.c. su para-
metri puramente interni, mentre la Corte potrebbe estendere il proprio sindacato di costituziona-
lità sulla norma anti-unionale solo quando ricorrano le condizioni poste nella sentenza Melloni59, 
vale a dire quando l’ambito di interesse non sia integralmente disciplinato dalla normativa euro-
pea e l’applicazione degli standard nazionali di tutela dei diritti fondamentali «non comprometta il 
livello di tutela previsto dalla Carta» di Nizza, ma anzi lo innalzi60.  

Metto da parte le difficoltà di apprezzare quando l’ambito di interesse sia interamente armo-
nizzato e di saggiare il plus di tutela, che non può essere oggetto di una misurazione esclusivamen-
te incentrata sull’incremento della tutela soggettiva delle parti, non mancando ipotesi in cui la po-
sizione del privato è destinata a cedere nel bilanciamento con interessi ordinamentali o collettivi 
che trovano espressione in principi di rango costituzionale61; e formulo due perplessità. 

 

58 F. SAITTO, Al di là della “regola Granital”. Individuazione del parametro in due sentenze della Corte costituzionale in materia di 
mandato d’arresto europeo, in Giurisprudenza costituzionale, 2023, n. 5, 2216 ss. 
59 CGUE (Grande Sezione), 26 febbraio 2013, C-399/11, Melloni, punto 60 in cui la Corte lussemburghese chiarisce 
che l’applicazione «degli standard nazionali di tutela dei diritti fondamentali» resta consentita alle autorità e ai giudici 
degli Stati membri solo «a patto che l’ambito non sia totalmente determinato dal diritto UE e tale applicazione non 
comprometta il livello di tutela previsto dalla Carta, come interpretata dalla Corte, né il primato, l’unità e l’effettività 
del diritto dell’Unione». Negli stessi termini pure CGUE, 4 dicembre 2018, C-378/17, Minister for Justice and Equality e 
Commissioner of an Garda Siochana, punto 39. Di c.d. “limiti-Melloni” discorre F.  SAITTO, Giurisdizione costituzionale e prote-
zione dei diritti fondamentali in Europa, Milano, 2024, 201 ss. V. anche M.E. BARTOLONI, L’apporto delle tecniche di armoniz-
zazione nella definizione dei rapporti tra sistemi concorrenti di tutela dei diritti fondamentali, 61 ss. 
60 In alcuni casi (vedi Corte cost., senttt. nn. 31 e 48 del 2025 e, da ultimo, sent. n. 1 del 2026) la Corte costituzionale 
ha definito le questioni prospettate avvalendosi esclusivamente dei parametri costituzionali ‘interni’ e ritenendo con-
seguentemente assorbite le questioni di cui ai parametri costituzionali ‘sovranazionali’ (artt. 11 e 117, primo comma, 
Cost.). Lo ha fatto, però, argomentando circa il pieno rispetto dei limiti imposti dalla ‘giurisprudenza Melloni’. In altri 
casi (vedi sentt. nn. 181 del 2024 e 1 e 7 del 2025) la Corte ha, invece, dato prova di voler dare seguito all’intersezione 
delle pregiudiziali, addivenendo a declaratorie di illegittimità costituzionale fondate sulla congiunta violazione di pa-
rametri costituzionali interni (art. 3 Cost.) e della normativa UE. Cfr. F. SAITTO, Al di là della “regola Granital”, cit., 
2221 ss. e A. CHIAPPETTA, Sindacato accentrato e diritto dell’Unione europea, cit., 266 ss. 
61 Sul punto abbiamo insistito nel nostro G. SCACCIA, Sindacato accentrato di costituzionalità vs diretta applicazione della Car-
ta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in Forum di Quaderni costituzionali, 2021, n. 3, 238 ss. Che il plus di tutela non 
coincida sempre con l’incremento delle tutele soggettive lo dimostrano pronunce come Corte cost., sentt. nn. 264 del 
2012 e 166 del 2017 sulle cd. pensioni svizzere e n. 230 del 2012 in tema di abolitio criminis giurisprudenziale. In 
quest’ultima pronuncia, in particolare, nonostante dall’accoglimento della questione derivasse certamente un miglio-
ramento diretto e immediato per la situazione della parte privata (e in tal senso un «plus di tutela» soggettiva), la Con-
sulta ha ritenuto che all’abolitio criminis reclamata dalla parte del giudizio principale non si potesse giungere per effetto 
di una decisione della Corte di Cassazione, a ciò opponendosi due principi istituzional-organizzativi: la separazione 
dei poteri, che ha uno specifico riflesso «nel precetto (art. 101, secondo comma, Cost.) che vuole il giudice soggetto 
(soltanto) alla legge»; e la riserva di legge prevista nell’art. 25, secondo comma, Cost., la quale demanda il potere di 
normazione in materia penale, in quanto incidente sui diritti fondamentali dell’individuo e segnatamente sulla libertà 
personale, all’istituzione rappresentativa dell’intera collettività nazionale. 
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La prima è che, lungi dall’integrarsi, in questo caso di sdoppiamento delle pregiudiziali, i rime-
di si sommerebbero, allungando i tempi della tutela e i rischi di disarmonie e di veri e propri con-
trasti tra giudicati. Si pensi al caso del giudice comune che solleva una questione di legittimità co-
stituzionale  esclusivamente su parametri interni, ancorché sussista e sia riconoscibile una conte-
stuale incompatibilità unionale; in caso di pronuncia di rigetto della Corte, il medesimo giudice 
potrebbe far riemergere il contrasto, per l’innanzi non denunciato, anche con la norma unionale e 
formulare rinvio pregiudiziale, così frammentando in due segmenti separati una questione dop-
piamente pregiudiziale che troverebbe più acconcia composizione se restasse intrecciata.  

La seconda perplessità sta in ciò: diversamente dalle ‘convergenze parallele’62 consegnateci dal-
la storia repubblicana, che rispondevano a una logica di progressivo avvicinamento (fra democri-
stiani e socialisti), l’applicabilità parallela di cui con acutezza discorre Saitto all’esito di un’accurata 
indagine sulle tecniche processuali praticate dal Bundesverfassungsgericht63 potrebbe condurre non 
all’accostamento e all’integrazione, ma piuttosto all’isolamento del parametro interno dal parame-
tro unionale e, quindi, al concorrente reciproco estraniarsi della tutela nazionale ed euro-
pea, anziché all’integrazione dei rimedi in funzione di sostegno e complemento reciproco, su cui 
insiste in modo in tutto condivisibile Giovanni Pitruzzella in un suo recente scritto64. 

b) Giorgio Repetto65, per parte sua, propone l’inversione dei rimedi giurisdizionali, dando 
priorità alla proposizione della quaestio, ma lasciando libero il giudice comune di disapplicare la 
norma anti-comunitaria in pendenza del giudizio costituzionale, come certamente è possibile in ba-
se alla giurisprudenza della Corte di giustizia66. Questa posizione corrisponde all’esigenza proces-
suale di preservare il requisito della rilevanza, che sussiste nel momento in cui la questione viene 
sollevata e viene meno solo successivamente, quando, incardinata la quaestio, il giudice comune 
procede alla disapplicazione inter partes della norma sottoposta a scrutinio. Se posso così definirla, 
la “rilevanza a disattivazione programmata” immaginata da Repetto permette il rituale incardina-

 

62 Così fu definita da Aldo Moro la formula del governo Fanfani III del 1960, un monocolore democristiano soste-
nuto dall'astensione di socialisti e monarchici, che costituì una tappa dell’avvicinamento fra DC e PSI che aprì la sta-
gione dei governi del centro-sinistra. 
63 Il quale procede allo scrutinio di costituzionalità assumendo come parametro esclusivamente il Grundgesetz, consi-
derando ammissibili le questioni solo nell’ipotesi in cui l’ambito materiale sia parzialmente – e non integralmente – 
determinato dalla CDFUE. L’unica eccezione è rappresentata dai ricorsi avverso pronunce giudiziali basate sulla Car-
ta di Nizza. 
64 G. PITRUZZELLA, La costruzione dello spazio costituzionale europeo nel “dialogo” tra Corte di giustizia e Corti costituzionali, ora 
in Quaderni costituzionali, 2024, n. 4, 795 ss. 
65 G. REPETTO, Lavori in corso. La Corte e le trasformazioni del tono costituzionale dopo il superamento della “doppia pregiudiziali-
tà”, in V. CAPUANO-C. SCHEPISI (a cura di), Primato del diritto dell’Unione europea, giudice nazionale e dialogo con le Corti: 
quali nuovi equilibri?, Rivista Eurojus.it, 2025, fasc. spec., 58 ss e ID., Insieme ma con ordine. La convivenza tra disapplicazione e 
giudizio di costituzionalità a quarant’anni da Granital, in Giurisprudenza costituzionale, 2024, n. 6, 2789 ss. Per l’A. «[s]i po-
trebbe ragionare intorno all'inversione temporale dei due strumenti della disapplicazione e della sollevazione dell'in-
cidente di costituzionalità rispetto all'ipotesi appena esaminata, vale a dire ammettere l'eventualità che il giudice co-
mune dapprima sollevi, ricorrendone i presupposti, la questione di legittimità alla Corte costituzionale e successivamente, 
in pendenza della decisione di quest'ultima e, pertanto, a giudizio sospeso, disponga la disapplicazione della norma 
interna incompatibile col diritto dell’UE direttamente applicabile». 
66 Si veda ad esempio CGUE, sentenza 4 giugno 2015, C-5/14, Kernkraftwerke Lippe-Ems, punti 29-36. 
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mento del giudizio incidentale67 e, immediatamente dopo, la disapplicazione della norma-oggetto, 
senza tuttavia giungere alla contestualità dei rimedi interno e unionale.  

La proposta è indubbiamente ingegnosa, ma si espone ancora a un rilievo nell’ottica del diritto 
dell’Unione. Prima di disapplicare, infatti, il giudice dovrà attendere l’incardinamento della quaestio 
legitimitatis e questo equivale a una sospensione della disapplicazione, ancorché il giudice ne abbia accer-
tato i presupposti. Si risolve, perciò, in un differimento della diretta efficacia della norma UE, il 
che non pare facilmente conciliabile con la tetragona posizione della Corte di giustizia che consi-
dera indefettibile elemento costitutivo del primato del diritto UE l’obbligo di immediata applica-
zione della norma unionale direttamente efficace e la conseguente immediata disapplicazione del 
diritto interno con esso contrastante, «anche se l’ostacolo in tal modo frapposto alla piena effica-
cia di tale diritto fosse soltanto temporaneo»68. Senza considerare che la disapplicazione verrebbe 
disposta dal rimettente in pendenza del regime di sospensione del giudizio a quo, così derogando 
all’art. 23 della legge n. 87 del 195369. 

c) In questa medesima difficoltà si imbatte anche la proposta di Andrea Chiappetta70, che sug-
gerisce alla Corte di trattare in sede cautelare tutte le questioni con ‘doppio parametro’, in modo 
da accelerare al massimo la tutela fondata sul diritto UE e garantire, al contempo, il bilanciamento 
della stessa con i principi costituzionali di volta in volta pertinenti.  

In questa ricostruzione, la norma anti-unionale sarebbe assoggettata a una sospensione pre-
ventiva volta a inibirne l’applicazione finché non sopraggiunga la pronuncia risolutiva della que-
stione di legittimità costituzionale sulla stessa proposta. L’asserzione di fondo, quindi, è che il po-
tere di arrestare in via cautelare l’efficacia di una norma interna contrastante con il diritto UE 
debba spettare in prima battuta al giudice costituzionale, anziché al giudice comune. Un cortocir-
cuito applicativo potrebbe, in questa prospettiva, prodursi ove il giudice comune, insoddisfatto 

 

67 A tenore dell’art. 21 delle Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale, l’irrilevanza sopravvenu-
ta resta priva di effetti sul corso del giudizio incidentale ritualmente incardinato. 
68 CGUE,  9 settembre 2010, C-409/06, Wiener Wetten, punti 56-57: «[…] è incompatibile con le esigenze inerenti alla 
natura stessa del diritto dell’Unione qualsiasi disposizione facente parte dell’ordinamento giuridico di uno Stato 
membro o qualsiasi prassi, legislativa, amministrativa o giudiziaria, la quale porti ad una riduzione della concreta effi-
cacia del diritto dell’Unione per il fatto che sia negato al giudice, competente ad applicare questo diritto, il potere di 
fare, all’atto stesso di tale applicazione, tutto quanto è necessario per disapplicare le disposizioni legislative nazionali 
che eventualmente ostino alla piena efficacia delle norme direttamente applicabili del diritto dell’Unione. La Corte ha 
precisato che ciò si verificherebbe in particolare qualora, in caso di conflitto tra una disposizione del diritto 
dell’Unione ed una legge nazionale posteriore, la soluzione di tale conflitto fosse riservata ad un organo diverso dal 
giudice cui è affidato il compito di garantire l’applicazione del diritto dell’Unione, e dotato di un autonomo potere di 
valutazione, anche se l’ostacolo in tal modo frapposto alla piena efficacia di tale diritto fosse soltanto temporaneo». 
In senso analogo già CGUE (Grande Sezione), sentenza 22 giugno 2010, cause riunite C-188/10 e C-189/10, Aziz 
Melki e Sélim Abdeli, punto 44. 
69 Riflette sul punto A. CHIAPPETTA, Sindacato accentrato e diritto dell’Unione europea, cit., 290, il quale, rilevato che, a 
mente dell’art. 23 della legge n. 87 del 1953, l’ordinanza di rimessione sospende il giudizio in corso, si chiede quale sia 
«l’elemento idoneo a legittimare la ‘sospensione della sospensione’ che sola potrebbe autorizzare la ripresa delle atti-
vità processuali nel giudizio a quo, per giunta con un atto – come è la disapplicazione – certamente non poco invasi-
vo». 
70 A. CHIAPPETTA, Sindacato accentrato e diritto dell’Unione europea, cit., 292 ss. Per l’A. la soluzione porterebbe a scongiu-
rare «il pericolo di giustapporre, senza concreti margini di compenetrazione, la garanzia giurisdizionale del diritto UE 
a quella sistemico-ordinamentale».  
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della pronuncia costituzionale che ha risolto in via cautelare la questione sui profili ‘europei’, 
promuovesse comunque rinvio pregiudiziale71 senza attendere il pronunciamento definitivo della 
Consulta sulla questione, con l’effetto di alimentare le occasioni di contrasto tra giudicati.  

 
 

4. La simultaneità dei rimedi: spunti di riflessione. 
 

Nelle pagine precedenti si è mostrata la fragilità della tesi che la giurisprudenza 181 metta a re-
pentaglio il principio del primato e dell’effetto diretto e produca un deterioramento sostanziale e 
concreto del principio di effettività delle tutele72. Ora però, volendo per completezza di analisi 
interpretare il ruolo di advocatus diaboli, non possiamo omettere di osservare che tutte le soluzioni 
in precedenza passate in rassegna non permettono di annullare completamente lo iato temporale 
tra disapplicazione immediata del diritto UE e definizione della questione di legittimità costitu-
zionale.  

Nessun problema sussiste – giova ribadirlo – quando sia disponibile una sede cautelare in cui 
possa provvisoriamente essere erogata la tutela unionale (cioè derivante dalla disapplicazione della 
norma interna) nelle more del giudizio di costituzionalità. Riassunta, infatti, la decisione nel meri-
to all’esito dell’incidente di costituzionalità, rimedio interno e rimedio europeo si allineano senza 
contrasti, armonicamente.  

Si è, però, rilevato che non sempre ricorrono le condizioni per esercitare poteri cautelari. Si 
può convenire che si tratti in fondo, di ipotesi statisticamente residuali, che non compromettono 
in maniera sistematica l’immediatezza di tutela reclamata dai principi del primato e dell’effetto 
diretto del diritto unionale e non possono infirmare la complessiva scelta sottostante al ‘protocol-
lo 181’. 

Resta, però, il fatto che, a rigore, e seppur per le ipotesi limitate in cui difettano rimedi cautela-
ri, nello spazio temporale che va dall’incardinamento alla definizione del giudizio di costituziona-
lità o, meglio, all’eventuale riassunzione da parte del giudice a quo, le parti del giudizio principale 
restano prive del bene della vita che reclamano in forza di una norma unionale direttamente effi-
cace73; e questo espone a un contrasto con la più volte sopra ricordata giurisprudenza della 
CGUE. Per questo tratto di strada (breve o meno breve che sia), il cammino della Corte e il per-
corso unionale sono ancora non pienamente allineati. Come accordare, allora, anche in queste 

 

71 A ciò legittimato dalla consolidata giurisprudenza lussemburghese: v. CGUE, sentenza Kernkraftwerke Lippe-Ems, 
cit. punti 29-36. 
72 Sul presunto pregiudizio per l’immediatezza della tutela dei diritti riconosciuti dalla norma UE riflette da ultimo P. 
DE PASQUALE, Il dialogo tra le Corti. Uniformità del diritto UE e rimedi interni: perché l’intervento accentrato della Consulta è tal-
volta necessario, in Unione europea e diritti, 2026, n. 1, 20. Per l’Autrice «non soltanto assume rilievo decisivo il carattere 
selettivo del criterio del “tono costituzionale”, ma soprattutto non va dimenticato che, nelle more del giudizio di 
costituzionalità, il consociato può beneficiare di una misura cautelare». 
73 Lo rileva, da ultimo, R. MASTROIANNI, La sentenza della Corte costituzionale n. 181 del 2024 in tema di rapporti tra 
ordinamenti, ovvero la scomparsa dell’articolo 11 della Costituzione, in Quaderni AISDUE, 2025, n. 1, 16. 
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residuali ipotesi, disapplicazione diffusa e sindacato accentrato di costituzionalità, immediatezza 
temporale e qualità sostanziale nella tutela dei diritti fondamentali? 

Occorrerebbe rendere contestuali la disapplicazione inter partes e l’attivazione dell’incidente co-
stituzionale. Quanti hanno avvertito una simile esigenza hanno proposto di riconsiderare il requi-
sito della rilevanza, suggerendo di intervenire sull’art. 23 della legge n. 87 del 195374. A un risulta-
to non dissimile da quello – politicamente impervio – che implica la riscrittura della legge 87, si 
potrebbe giungere, con uno sforzo creativo, anche adeguando la nozione di incidentalità, in alcu-
ni casi-limite, a un giudizio costituzionale che ha mutato i suoi originari connotati per effetto della 
ormai piena integrazione nel sistema multilivello di protezione dei diritti fondamentali. Faccio un 
passo indietro per meglio sviluppare questa linea di ragionamento. 

È ancora piuttosto diffusa quella concezione, di diretta derivazione kelseniana, secondo la 
quale il sindacato di costituzionalità sarebbe primariamente diretto alla tutela oggettiva della lega-
lità costituzionale75 e solo indirettamente strumentale alla protezione dei diritti delle parti del giu-
dizio a quo, al punto da poterne imporre in taluni casi il temporaneo sacrificio nell’interesse astrat-
to della legalità ordinamentale.  

In un saggio pubblicato su Giurisprudenza costituzionale nel 2020, rinvenivo il segno più evidente 
del perdurare di questa impostazione teorica nelle questioni concernenti norme penali di favore76. 
Osservavo, allora, che all’imputato o condannato che reclama (e implora) di applicargli immedia-
tamente una norma penale favorevole che lo liberi dal patimento del processo o comunque miti-
ghi le misure afflittive disposte nei suoi confronti, si impone di attendere i tempi non sempre 
brevi della trasmissione dell’ordinanza di rinvio77 e della definizione della quaestio legitimitatis per 
ottenere – mesi e talora anni dopo – un risultato sostanzialmente identico a quello di cui poteva 
disporre con immediatezza. Sia l’accoglimento, sia il rigetto della questione incidono, difatti, sulla 
motivazione della sentenza, ma non sugli effetti concreti e sostanziali del provvedimento. In que-
sti casi, dunque, l’interesse astratto a non sottrarre allo scrutinio costituzionale le norme penali 
favorevoli – il cui pregio è innegabile – sacrifica tuttavia, e in modo non sempre lieve, l’interesse 
della parte privata a ‘uscire dal processo’ immediatamente, senza alcun indugio. Un interesse che 

 

74 Cfr. C. AMALFITANO, Il dialogo tra giudice comune, Corte di giustizia e Corte costituzionale dopo l’obiter dictum della sentenza n. 
269/2017, in Osservatorio sulle fonti, 2019, n. 2, 26; ID., Tanto tuonò che piovve, cit., 263 ss.; F. DONATI, I principi del primato 
e dell’effetto diretto del diritto dell’Unione in un sistema di tutele concorrenti dei diritti fondamentali, in federalismi.it, 2020, n. 12, 124 
ss; ID., La questione prioritaria di costituzionalità: presupposti e limiti, in federalismi.it, 2021, n. 3, 9. 
75 Particolarmente reciso, in tale direzione, G. ZAGREBELSKY, La rilevanza: un carattere normale ma non necessario, in Giu-
risprudenza costituzionale, 1969, n. 1, 1010: «L’interesse generale alla eliminazione dall’ordinamento delle norme di legge 
incostituzionali prevale nettamente sull’interesse del giudice a quo o delle parti, il quale è soltanto eventuale e non 
caratterizzante il sistema di instaurazione del giudizio di legittimità costituzionale». 
76 G. SCACCIA, Rilevanza della questione di legittimità costituzionale e norme penali di favore: una proposta, in Giurisprudenza costi-
tuzionale, 2020, n. 3, 1537 ss. 
77 Fra gli esempi più eclatanti di ritardo nella rimessione della questione si v. Corte cost., ordd. nn. 26 e 203 del 2020. 
Nel primo caso la Corte ha esaminato una questione proposta nel 2008 e trasmessa ben undici anni dopo; nel secon-
do una questione sollevata nel 2014, ma pervenuta alla Consulta sei anni più tardi. Analoghe manifestazioni di note-
vole ritardo nell’incardinare i giudizi di legittimità costituzionale si rintracciano in Corte cost., ordd. nn. 226 del 2016; 
n. 27 del 2012 e n. 405 del 2005. 
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Francesco Viganò, in un saggio dedicato al rapporto fra prescrizione e ragionevole durata del 
processo, ha icasticamente ricondotto al «diritto ad essere lasciati in pace»78.  

Non mi sfuggiva allora e non mi sfugge ora che, ove il giudice applicasse la norma di favore, 
spenderebbe il proprio potere decisorio, così da rendere la questione inammissibile perché ‘tardi-
va’. E tuttavia, mi spingevo arditamente, in quello scritto, a proporre alla Corte costituzionale di 
introdurre un’eccezione a questa regola, autorizzando il giudice a quo ad applicare immediatamen-
te la norma penale di favore, definendo il giudizio, e contestualmente a sollevare la questione di 
costituzionalità nell’interesse dell’ordinamento. Mi pareva che quest’interpretazione oltremodo 
elastica della rilevanza potesse trovare giustificazione nell’esigenza di porre in equilibrio la tutela 
oggettiva del principio di costituzionalità e la tutela soggettiva dei diritti delle parti. 

Non può disconoscersi che il carattere incidentale della questione, ad accogliere la tesi, sarebbe 
sottoposto a una robusta torsione applicativa; ma è pur vero che già in altre note circostanze, la 
Corte ha interpretato in modo elastico i requisiti processuali di accesso al giudizio incidentale, 
facendo divenire sottilissimo e quasi evanescente il nesso di pregiudizialità fra giudizio principale 
e giudizio costituzionale (esemplarmente, nelle questioni concernenti la legge elettorale politica)79.  

In ogni caso, per rendere possibile sul piano processuale questa acrobatica quadratura del cer-
chio senza escludere del tutto la successiva utilizzabilità nel giudizio principale della sentenza co-
stituzionale, valutavo l’ipotesi di ricorrere a una sentenza ‘parziale’, definitoria del giudizio, con 
successiva correzione dello stesso all’esito della sentenza costituzionale risolutiva della questione 
proposta, nell’interesse della legalità ordinamentale, sulla norma penale favorevole. Mi sembrava-
no poter soccorrere, al riguardo, gli artt. 130 e 547 c.p.p., nella parte in cui consentono la corre-
zione, anche d’ufficio, dei provvedimenti «inficiati da errori od omissioni che non determinano la 
nullità, e la cui eliminazione non comporta una modificazione essenziale dell’atto»80. Prospettavo, 
quindi, la possibilità di far rientrare nella nozione di ‘errore’, l’omissione ‘inevitabile’ e consapevo-
le – perché necessaria all’immediata ‘uscita dal processo’ della parte – consistente nella mancanza 
di ogni riferimento, nella motivazione della sentenza, al sopravveniente dictum della Corte risoluti-

 

78 F. VIGANÒ, Riflessioni de lege lata e ferenda. Su prescrizione e ragionevole durata del processo, in Dir. pen. cont., 2013, n. 1, 
12. 
79 Il riferimento, come noto, è a Corte cost., sentt. nn. 1 del 2014 e 35 del 2017. Nella sent. n 1 del 2014, 
nell’esaminare il profilo dell’ammissibilità della questione proposta, il giudice delle leggi ha affermato che «siffatto 
controllo […] va limitato all'adeguatezza delle motivazioni in ordine ai presupposti in base ai quali il giudizio a quo 
possa dirsi concretamente ed effettivamente instaurato, con un proprio oggetto, vale a dire un petitum, separato e 
distinto dalla questione di legittimità costituzionale, sul quale il giudice remittente sia chiamato a decidere» (punto 2 
del Considerato in diritto). In dottrina, per ciò che attiene ai profili di ammissibilità e di rilevanza della questione 
decisa dalla sentenza in discorso, si rinvia, fra i molti, a F. DAL CANTO, La legge elettorale dinanzi alla Corte costituzionale: 
verso il superamento di una zona franca? (nota a Corte di Cassazione, I Sez. civile, ord. n. 12060/2013), in Forum di Quaderni 
Costituzionali, 14 giugno 2013, 1-5; A. D’ANDREA, La “riforma” elettorale “imposta” dal giudice costituzionale al sistema politico 
e l'esigenza di “governabilità” dell'ordinamento, in Giurisprudenza costituzionale, 2014, n. 1, 38 ss.; F. GABRIELE, Molto rumore 
per nulla? La “zona franca” elettorale colpita ma non affondata (anzi...). Riflessioni sulla sentenza della Corte costituzionale n. 1 del 
2014, in Consulta Online, 2014, n. 1, 1 ss.; A. CHIUSOLO, Una rilettura della recente giurisprudenza costituzionale in materia 
elettorale: dalla sent. 1/2014 alla sent. 35/2017, in Forum di Quaderni Costituzionali, 31 ottobre 2017, 1 ss. 
80 Il rimedio in discorso ha trovato applicazione anche nei casi in cui vi fosse necessità di completare la motivazione 
o altro requisito della sentenza previsto dall’art. 546 c.p.p.  
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vo del dubbio di costituzionalità affacciato dal giudice. La correzione della sentenza applicativa 
della norma penale di favore, senza spostare la ‘sostanza’ della decisione, sulla quale il giudizio 
costituzionale resta praticamente indifferente, si verrebbe in questo caso a configurare come uno 
degli «interventi correttivi imposti soltanto dalla necessità di armonizzare l’estrinsecazione forma-
le della decisione con il suo reale intangibile contenuto»81. 

Ho indugiato sulle questioni involgenti norme penali di favore perché le domande che ponevo 
allora paiono in qualche misura trasponibili, mutatis mutandis, alla questione che oggi ne occupa. 
Anche nelle questioni con doppio parametro, e in modo ancor più pressante, si pone, infatti, il 
quesito se l’esigenza di garantire la certezza del diritto e la definitiva espunzione dall’ordinamento 
della norma anti-unionale e simultaneamente incostituzionale possa giustificare il sacrificio, pur 
temporaneo, del bene della vita assicurato dall’immediata applicazione del diritto dell’UE. Se in-
somma, in linea più generale e di principio, l’istanza di tutela oggettiva della legalità costituzionale, 
ragione fondante della Verfassungsgerichtsbarkeit kelseniana, possa ancora plausibilmente motivare 
la compromissione della tutela soggettiva delle parti del processo a quo. 

L’urgenza di interrogarsi e di escogitare soluzioni che rendano possibile la convivenza fra ri-
medi sorge, nell’ottica del costituzionalista, dalla constatazione che l’attuale livello di integrazione 
fra sistemi porta a rinvenire la più ricca fonte di legittimazione politica del controllo di costituzio-
nalità nella tutela dei diritti fondamentali, nella Grundrechtsgerichtsbarkeit, collocandola su un piano 
di piena parità rispetto alla ratio giustificativa della Verfassungsgerichtsbarkeit cara a Kelsen. Alla luce 
di questo spostamento di asse, o meglio di questo riequilibrio fra le due matrici teoriche della giu-
stizia costituzionale, è dubbio che il differimento della tutela della parte del giudizio a quo sia coe-
rente, oltre che con l’obbligo di non frapporre ostacoli all’immediata applicazione del diritto 
dell’Unione, anche con la vocazione naturale della Corte costituzionale a porsi non soltanto come 
giudice ‘delle leggi’ ma anche e più che mai – nel sistema integrato delle tutele sovranazionali – 
come ultimale giudice ‘dei diritti’. 

La convivenza tra rimedi giurisdizionali, che a questa duplice vocazione corrisponde perfetta-
mente, è stata prospettata a partire dalla sentenza n. 15 del 202482. In quell’occasione la Consulta, 
con riguardo alla fattispecie del giudizio antidiscriminatorio, ha ritenuto ammissibile la questione 
sollevata dal giudice a quo dopo aver disapplicato la norma interna anti-unionale sul presupposto 
che la disapplicazione offriva tutela al bene vita oggetto del giudizio principale mediante la con-
danna della pubblica amministrazione alla cessazione della condotta discriminatoria; mentre la 
questione di legittimità costituzionale risultava necessaria per rimuovere anche pro futuro l’atto 

 

81 Come ha precisato la giurisprudenza di legittimità (Cass. pen., ss.uu. 18 maggio 1994 n. 8.), «sono sempre ammissi-
bili gli interventi correttivi imposti soltanto dalla necessità di armonizzare l’estrinsecazione formale della decisione 
con il suo reale intangibile contenuto, proprio perché intrinsecamente incapaci di incidere sulla decisione già assun-
ta», sempreché detti interventi non alterino l’organica unità o le componenti essenziali della pronuncia corrigenda. 
82 Cfr. Corte cost., sent. n. 15 del 2024, punti 8, 8.1 e 8.2 del Considerato in diritto. Cfr. F. FERRARO, La Corte costituzio-
nale si affida al “tono costituzionale”, cit., 164, secondo cui «se è vero che questa sentenza si è riferita soltanto ai giudizi antidiscrimi-
natori, non vi è dubbio che essa, garantendo la tutela piena dei soggetti coinvolti attraverso l’immediata disapplicazione della legge incom-
patibile, ha valorizzato il ruolo del giudice nazionale e, al tempo stesso, ha contribuito a rafforzare il controllo centralizzato della Corte 
costituzionale, lasciando in qualche modo presagire ulteriori sviluppi». 
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normativo su cui poggiava la discriminazione. È intuitivo che il giudizio antidiscriminatorio si 
presti particolarmente alla coabitazione dei rimedi, perché in quel tipo di controversia la domanda 
giudiziale esprime la necessità di rimuovere stabilmente e con effetti generali il fattore di discri-
minazione83. Andrebbe però valutata l’opportunità di favorire la simultaneità dei rimedi anche 
‘oltre’ il giudizio antidiscriminatorio, se del caso attraverso un’interpretazione dilatata 
dell’incidentalità, almeno in tutte le ipotesi in cui difetti la possibilità di ricorso alla tutela cautelare 
e non vi sia, dunque, modo di corrispondere all’esigenza di dare piena e immediata attuazione al 
diritto dell’Unione europea e contestualmente di attivare lo scrutinio costituzionale a garanzia del-
la certezza e della tutela erga omnes dei diritti fondamentali. 

Il caso più spinoso, e a carattere generale, è quello del giudizio in Cassazione. Difetta, in tale 
sede, la possibilità di esercizio della tutela cautelare, e perciò, pur quando un consolidato orienta-
mento interpretativo della Corte costituzionale e del diritto dell’Unione evidenzi in modo manife-
sto il contrasto con una norma interna; pur quando vi sia, dunque, ogni ragionevole certezza che 
una questione di costituzionalità sarebbe risolta con un accoglimento, il giudice della legittimità 
potrebbe astenersi dal sollevare la quaestio, avendo disponibile il rimedio immediato della disappli-
cazione, per timore di andare in contrasto frontale con la consolidata e sopra richiamata giuri-
sprudenza della Corte di giustizia84.  

Come in passato la Consulta ha fatto prevalere su un’interpretazione rigorosa e formalista 
dell’incidentalità la necessità di attrarre al proprio scrutinio leggi che non avrebbero altrimenti 
potuto giungervi85; così, nei casi limite cui si è fatto cenno, si potrebbe riconoscere la possibilità, 
con ordinanza interlocutoria, di disapplicare la norma interna incompatibile e contestualmente 
incardinare una quaestio sul doppio parametro interno e unionale in vista dell’esigenza di garantire 
– contemporaneamente e non disgiuntamente – l’immediatezza di tutela che deriva dal diritto UE 
e la tutela erga omnes, sistemica e integrata dei diritti fondamentali che può essere assicurata soltan-
to dal sindacato accentrato.  

Uno schema processuale che consentisse la disapplicazione inter partes e la contestuale proposi-
zione della q.l.c. priverebbe di ogni consistenza i rilievi critici formulati dalla dottrina nei confron-
ti della “regola 181”. Non potrebbe lamentarsi la violazione della giurisprudenza Wiener Wetten e 
RS circa l’obbligo di dare immediata applicazione al diritto unionale dotato di efficacia diretta; 
non si potrebbe contestare alla Corte di aver nei fatti privato il giudice comune della potestà di 
‘libera’ disapplicazione’ della norma interna e di averlo messo ai margini del processo di attuazio-

 

83 Lo evidenzia nitidamente l’art. 28, d. lgs. n. 150 del 2011. 
84 Il riferimento è, almeno, a CGUE, sentenze 9 settembre 2010, C-409/06, Wiener Wetten, punti 56-57 e sentenza 22 
febbraio 2022, C-430/21, RS, punto 53. 
85 Nella sentenza n. 1 del 2014 la Corte giustifica l’interpretazione elastica della pregiudizialità in quanto finalizzata 
allo scopo precipuo di «scongiurare “la esclusione di ogni garanzia e di ogni controllo” su taluni atti legislativi» e di 
garantire il “principio di costituzionalità” (punto 2 del Considerato in diritto).  In dottrina, prima del cambio di pro-
spettiva successivo alla sentenza n. 1 del 2014, G. ZAGREBELSKY-V. MARCENÒ, Giustizia costituzionale, Bologna 2012, 
305, definivano le leggi elettorali come «leggi irreversibili per ragioni di fatto». 
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ne del diritto unionale86. Non si potrebbe, infine, imputare alla Corte di «postulare una assiologica 
e sistematica preferenza» per il giudizio accentrato (come denuncia Mastroianni87 riconoscendo 
gli indubbi vantaggi della tutela offerta dalla Consulta), perché rimedio interno e rimedio unionale 
sarebbero perfettamente contestuali, senza gradazioni logiche o cronologiche. 

La soluzione della simultaneità non dovrebbe trovare ostacoli di sorta neppure nella giurispru-
denza europea. Già nella sentenza Melki e Abdeli88, nel pronunciarsi sulla compatibilità con il di-
ritto unionale della question prioritaire de constitutionnalité francese, la Corte di giustizia – precisando il 
contenuto della regola Simmenthal89 – ha eccezionalmente consentito il differimento dell’effetto 
disapplicativo, ponendo però «tre riserve»90 e cioè esigendo che al giudice comune sia comunque 
consentito di: a) interrogare, in qualsiasi momento del procedimento, la Corte di giustizia in via 
pregiudiziale; b) assumere i provvedimenti necessari alla tutela provvisoria dei diritti fondati sul 
diritto dell’Unione europea; c) disapplicare la norma interna oggetto dello scrutinio di costituzio-
nalità anche in pendenza del giudizio. 

Nell’ipotesi qui patrocinata, queste tre condizioni sarebbero certamente rispettate. La disappli-
cazione provvisoria nell’interesse delle parti con contestuale proposizione della quaestio 
nell’interesse ordinamentale assicura, infatti, la tutela dei diritti di matrice unionale; non preclude 
formalmente al giudice comune il ricorso al rinvio pregiudiziale, né prima della prospettazione 
dell’incidente, né in pendenza91 o all’esito dello stesso, e anche sui medesimi profili già oggetto di 
scrutinio costituzionale, come è stato precisato – a parziale correzione della sentenza n. 269 del 
2017 – a partire dalla sentenza n. 20 del 201992. 

In definitiva, e conclusivamente, la disapplicazione inter partes e la simultanea proposizione di 
una q.l.c. nell’interesse dell’ordinamento darebbe corpo a un concorso davvero paritario, nella 
forma e nella sostanza, fra rimedi giurisdizionali interno e unionale93, anche nei casi in cui – difet-

 

86 Così C. AMALFITANO, Il dialogo tra giudice comune, cit., 5; e R. MASTROIANNI, La sentenza della Corte costituzionale n. 181 
del 2024, cit., 25, il quale rileva che il protocollo inaugurato dalla sentenza n. 181 del 2024 «mette ai margini il ruolo 
del giudice comune, primo baluardo del funzionamento di un sistema che si regge sulla piena e contestuale applicazione 
delle norme europee in tutti gli Stati membri». 
87 Così R. MASTROIANNI, La sentenza della Corte costituzionale n. 181 del 2024, cit., 25. 
88 CGUE (Grande Sezione), sentenza 22 giugno 2010, cause riunite C-188/10 e C-189/10, Aziz Melki e Sélim Abdeli, 
punto 57, confermata da CGUE, 11 settembre 2014, C-112/13, A c. B, punti 37-40. 
89 L’espressione è stata coniata da R. MASTROIANNI, La Corte di giustizia ed il controllo di costituzionalità: Simmenthal revisi-
ted?, in Giurisprudenza costituzionale, 2014, n. 5, 4090. 
90 Così R. MASTROIANNI, La Corte di giustizia ed il controllo di costituzionalità, cit., 4090.  
91 In questo senso ancora CGUE, sentenza Kernkraftwerke Lippe-Ems, cit. punto 36 in cui i giudici lussemburghesi 
hanno avuto modo di precisare che l’efficacia del diritto dell’Unione rischierebbe di essere compromessa «se, a moti-
vo della pendenza di un procedimento incidentale di controllo di costituzionalità, al giudice nazionale fosse impedito 
di sottoporre questioni pregiudiziali alla Corte e di dare immediatamente al diritto dell’Unione un’applicazione con-
forme alla decisione o alla giurisprudenza della Corte». 
92 In Corte cost., sent. n. 20 del 2019, punto 2.1 del Considerato in diritto si ribadisce che dinanzi ai casi di c.d. doppia 
pregiudizialità «va preservata l’opportunità di un intervento con effetti erga omnes di questa Corte» con la precisazione 
che è «fatto salvo il ricorso al rinvio pregiudiziale per le questioni di interpretazione o di invalidità del diritto 
dell’Unione europea». 
93 Secondo A. RUGGERI, La Consulta torna a dire nella “doppia pregiudizialità” con riferimenti tuttavia non pertinenti e argomenti 
non stringenti (note minime a margine di Corte cost. n. 147 del 2025), in Consulta online, 2025, n. 2, 1466 ss., già con la senten-
za n. 147 del 2025 la Corte si «dichiara dell’idea che già al presente possa con» la disapplicazione «cumularsi il rimedio 
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tando i presupposti e le condizioni per la tutela cautelare – non sia al giudice consentito dare 
provvisoria attuazione al diritto unionale dotato di efficacia diretta in attesa del pronunciamento 
della Corte costituzionale. Si consentirebbe al giudice comune, senza imbarazzi o conflitti di leal-
tà, di continuare a garantire l’uniforme applicazione del diritto unionale e ad erogare la tutela sog-
gettiva derivante da quel diritto, senza compromettere la funzione ordinamentale assegnatagli di 
attivare il sindacato accentrato e di rendere, così, effettivo il principio di costituzionalità. 
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del sindacato accentrato di costituzionalità». Che sia davvero così è dubbio: nell’occasione, con un obiter, la Corte 
parrebbe essersi limitata a chiarire che nella particolare fattispecie dei giudizi antidiscriminatori oggetto della prece-
dente pronuncia n. 15 del 2024 il contemporaneo utilizzo dei rimedi giurisdizionali è inevitabile, e deriva dalla pecu-
liare natura di quel giudizio, ove il giudice comune, dopo aver disapplicato, intenda anche rimuovere pro futuro la di-
scriminazione rilevata. 
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it is appropriate to favor the simultaneous application of constitutional and EU remedies, 
even at the cost of some procedural strain, at least in all cases where there is no possibility 
of obtaining interim relief. 
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1. Introduzione.  

 
L’articolo 116, terzo comma, della Costituzione repubblicana vigente1, introdotto dalla legge di 

revisione costituzionale n. 3/20012, rappresenta la base costituzionale del c.d. regionalismo diffe-

 

* Professore strutturato in Diritto Costituzionale e Diritto Pubblico Comparato presso la SSML/Istituto di grado 
universitario «San Domenico» di Roma. Dottore di Ricerca in Istituzioni di Diritto Pubblico nell’Università degli Studi 
di Padova. Visiting professor in Diritto Costituzionale presso l’Università Europea di Lisbona (Portogallo).  
1 Per un inquadramento generale della disposizione costituzionale F. BENELLI, Art. 116 Cost., in S. BARTOLE – R. 
BIN, Commentario breve alla Costituzione, Padova, Cedam, 2008, p. 1043; A. CARIOLA – F. LEOTTA, Art. 116 Cost., in R. 
BIFULCO – A. CELOTTO – M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, Torino, Utet, 2006, pp. 2193-2207; 
A. MORELLI, Art. 116 Cost., in F. CLEMENTI – L. CUOCOLO – F. ROSA – G. E. VIGEVANI (a cura di), La Costituzione 
italiana. Commento articolo per articolo, vol. II, Bologna, il Mulino, 2018, pp. 328-331.  
2 Da ricordare come la legge di revisione costituzionale n. 3/2001 di riforma della Parte II, Titolo V, della Costitu-
zione si inserisce in un contesto politico che vedeva già da alcuni anni l’affermazione della Lega Nord di Umberto 
Bossi e la c.d. Dichiarazione di Indipendenza della Padania del settembre 1997. Interessante, a riguardo, l’opera di M. 
BERTOLISSI, “Rivola fiscale”, federalismo, riforme istituzionali, Padova, Cedam, 1997, pp. 1-204.  
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renziato o a geometria variabile, nel quale affiora la tensione interna3 tra unità dell’ordinamento4 e 
pluralità delle sue articolazioni5, perché incide non soltanto sul riparto delle competenze, ma sulla 
grammatica stessa della forma di Stato6, nella misura in cui consente alle Regioni a Statuto ordina-
rio di ottenere “ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia” in tutte le materie di potestà legisla-
tiva concorrente ex art. 117, comma 3, ed in alcune di potestà esclusiva statale ex art. 117, comma 
27, mediante una legge ordinaria dello Stato approvata a maggioranza assoluta delle Camere e 
adottata sulla base di un’intesa con il Governo della Repubblica8. La formula, apparentemente 
sobria, contiene un potenziale di trasformazione9 non trascurabile, in parte dovuto anche all’esito 
di una insoddisfacente gestione “dal centro” del novellato Titolo V10, poiché la differenziazione, 
se non ricondotta entro un sistema sostanziale di equilibrio costituzionale, tende a tradursi in una 
dinamica competitiva tra territori11, dove l’autonomia diventa misura della forza politico-
negoziale e non più funzione dell’ordine repubblicano. Ciò spiega perché la disposizione, pur 

 

3 Sull’art. 116, comma 3, della Costituzione in chiave di sussidiarietà verticale si rinvia al contributo di L. MAZZA-
ROLLI, Regionalismo differenziato e principio di sussidiarietà verticale. Art. 116, comma 3, Cost. e 118, comma 1 Cost. due facce ma, 
in fondo, una sola medaglia, in AmbienteDiritto.it, n. 1/2020, pp. 1-16.  
4 Cfr. A. MORRONE, Differenziare le Regioni senza un disegno di Repubblica, in Nuove autonomie, n. 1/2024, pp. 1-19. Sul 
fatto che il concetto di unità non significhi uniformità e neppure eguaglianza sul piano formale, ma unità sostanziale 
e, dunque, sintesi del plurale M. BERTOLISSI, Autonomia. Ragioni e prospettive di una riforma necessaria, Venezia, Marsilio, 
2019, p. 11. La tensione continua fra differenziazione e unità caratterizza tutte le forme di Stato, mentre il differente 
grado di autonomia riconosciuto ai diversi soggetti istituzionali qualifica l’attività teleologicamente orientata alla sin-
tesi delle diversità nell’unità: cfr. M. PICCHI, La sovranità nello Stato regionale, in P. CARETTI-M. C. GRISOLIA (a cura di), 
Lo Stato costituzionale. La dimensione nazionale e la prospettiva internazionale. Scritti in onore di Enzo Cheli, Bologna, il Mulino, 
2010, p. 380. Si veda anche M. P. GORLERO, Poteri territoriali e sovranità, in Dir e Soc., n. 4/1998, pp. 537-557 e il denso 
e ricco di contributo di G. CHIARA, Il regionalismo differenziato tra attese federaliste deluse e rischi di eccessi, in Forum Quad. 
cost., 06 luglio 2019, pp. 1-18.  
5 Si rinvia a R. BIN, “Regionalismo differenziato e utilizzazione dell’art. 116, terzo comma, Cost. Alcune tesi per aprire il dibattito, 
in Le Istituzioni del federalismo, n. 1/2008, pp. 1-14.  
6 Si veda, a riguardo, A. VERNATA, Il regionalismo differenziato alla prova della Costituzione, in Costituzionalismo.it, n. 2/2019, 
pp. 1-28.  
7 L’art. 116, comma 3, della Costituzione rinvia all’art. 117, comma 2, limitatamente alle lettere l), n), s). Cfr. V. NA-
STASI, Il regionalismo differenziato ed i problemi ermeneutici sorti in seguito alle recenti iniziative di attuazione dell’art. 116, comma 3, 
della Costituzione, in Forum Quad. cost., 01 giugno 2018, p. 2.  
8 Sul possibile modello ispiratore dell’art. 116, comma 3, Cost. (autonomia differenziata) è spesso richiamato, in chiave 
comparata, il paradigma dello Stato delle Autonomie spagnolo, fondato su un regionalismo “aperto” e differenziabi-
le: l’accesso all’autogoverno e la variabilità degli statuti/competenze (artt. 143 e 151 CE) si combinano con la riparti-
zione delle materie tra Comunità autonome e Stato (artt. 148–149 CE) e, soprattutto, con la clausola di trasferimen-
to/delega di facoltà statali tramite ley orgánica (art. 150.2 CE), che consente di decentrare funzioni statali suscettibili di 
esercizio autonomico. Cfr. E. TIRA, La dialettica tra simmetria e asimmetria nello “Stato delle autonomie” spagnolo, in V. BRE-
DA – M. FRAU (a cura di), La contrattazione costituzionale dei livelli di autonomia. Modelli per una comparazione, Napoli, Edito-
riale Scientifica, 2020, spec. sul nesso tra asimmetria e tecniche di devoluzione/trasferimento di competenze. 
9 Cfr. G. DELLEDONNE, Omogeneità costituzionale e federalismo asimmetrico: un’antinomia?, in C. BERTOLINO – A. MORELLI 
– G. SOBRINO (a cura di), Regionalismo differenziato e specialità regionale: problemi e prospettive, Quaderni del Dipartimento di 
Giurisprudenza dell’Università di Torino, Torino, 2020, pp. 169-188.  
10 Cfr. A. POGGI, La problematica attuazione del regionalismo differenziato, in Federalismi.it., n. 1/2008, p. 6.  
11 L’aspetto è ben evidenziato da G. D’AMICO, Regionalismo differenziato, sistema finanziario e specialità regionale, in C. BER-
TOLINO – A. MORELLI – G. SOBRINO (a cura di), Regionalismo differenziato e specialità regionale: problemi e prospettive, Qua-
derni del Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università di Torino, Torino, 2020, pp. 109-138. Ritiene che il para-
dosso del regionalismo dell’uniformità sia stato quello di non riuscire a garantire una situazione di omogeneità tra le 
varie Regioni italiane L. ANTONINI, Il regionalismo differenziato, Milano, Giuffrè, 2000, p. 19.  
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concepita nel 2001 come strumento di flessibilità istituzionale, sia divenuta progressivamente un 
campo di controversia teorica prima ancora che politica, nel quale la posta in gioco reale è 
l’eguaglianza sostanziale12, la uniformità dei diritti, la solidarietà interterritoriale e la tenuta com-
plessiva del vincolo unitario. Nelle intenzioni del legislatore costituzionale del 2001 l’art. 116, ter-
zo comma, avrebbe dovuto favorire un regionalismo modulare13, capace di valorizzare specificità 
territoriali senza comprimere l’interesse nazionale, sostituendo al modello uniforme un modello 
più adattivo, nel quale la differenziazione rispondesse a esigenze dimostrabili di migliore ammini-
strazione, maggiore efficienza, più alta responsabilizzazione. Tuttavia, la concreta dinamica appli-
cativa ha fatto emergere una ambiguità strutturale, perché l’istituto si presta a essere interpretato 
come veicolo di specializzazione regionale permanente e quasi statutaria, benché la specialità sia 
altra cosa in quanto radicata in Statuti di rango costituzionale ai sensi del comma 1 dell’art. 116 
Cost. e in un patto storico-istituzionale non sovrapponibile alla logica della differenziazione ordi-
naria14. Questa confusione concettuale alimenta, sul piano pratico, la rappresentazione 
dell’autonomia differenziata come una sorta di diritto soggettivo della Regione15, mentre, sul pia-
no costituzionale, essa resta un esito possibile ma non doveroso, subordinato a valutazioni del 
legislatore nazionale ed al rispetto dei limiti di principio che sorreggono l’unità della Repubblica. 

Nei paragrafi che seguiranno non saranno prese in esame tutte le complesse questioni collega-
te al comma 3 dell’art. 116 della Costituzione, ma ci si limiterà a quattro profili: a) la natura giuri-
dica dell’intesa ed il suo rapporto con la legge di autonomia negoziata; b) la legge ordinaria 24 
giugno 2024, n. 86 (c.d. legge “Calderoli”) di attuazione della norma costituzionale, nel testo risul-
tante a seguito della sentenza n. 192/2024 del giudice delle leggi; c) la abrogabilità della legge di 
attuazione nonostante la pronuncia n. 10/2025 della Corte costituzionale; d) la congruità dello 
strumento offerto dalla Costituzione, ovvero il meccanismo di cui al comma 3 dell’art. 116, ri-
spetto al fine del conferimento, in capo alle Regioni ordinarie, di ulteriori forme e condizioni par-
ticolari di autonomia.  
 
 
2. Il rapporto tra l’intesa e la legge di autonomia differenziata. 
 

Il primo nodo interpretativo riguarda la natura della fonte con la quale vengono conferite 
“forme e condizioni particolari di autonomia” e il rapporto tra intesa e legge. L’art. 116, comma 3, pre-
scrive che la legge sia approvata sulla base di un’intesa e non in conformità dell’intesa e questa 

 

12 In questo senso V. CALAMO SPECCHIA, L’autonomia differenziata e la solidarietà interterritoriale, in Oss. Cost., n. 5/2023, 
pp. 1-16.  
13 Ragiona in questi termini C. IANNELLO, Il Parlamento di fronte alla determinazione dei contenuti e dei limiti dell’autonomia 
differenziata, in C. BERTOLINO – A. MORELLI – G. SOBRINO (a cura di), Regionalismo differenziato e specialità regionale: 
problemi e prospettive, Quaderni del Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università di Torino, Torino, 2020, p. 247 e ss.  
14 Cfr. A. MORELLI, Regionalismo differenziato e autonomia speciale, in Diritti regionali. Rivista di diritto delle autonomie locali, n. 
3/2019, pp. 1-22; T. CERUTTI, Regioni speciali e differenziate, verso una convergenza?, in Diritti regionali. Rivista di diritto delle 
autonome locali, n. 2/2019, p. 1 e ss.  
15 Cfr. R. BIFULCO, I limiti del regionalismo differenziato, in Rivista A.I.C., n. 4/2019, p. 1 e ss.  
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scelta lessicale possiede un significato sistematico preciso. L’espressione “sulla base” indica un pre-
supposto e un orientamento procedurale, un dovere di considerazione leale del testo negoziato, 
ma non significa recepimento vincolato e non comporta una riduzione della funzione legislativa a 
ratifica. La legge ordinaria dello Stato resta, pertanto, la sola fonte di natura atipica16, rinforzata 
per procedimento e per il contenuto ad essa riservato dal Testo fondamentale17, idonea a innova-
re l’ordinamento in questa materia, mentre l’intesa svolge una funzione di impulso e di coordi-
namento politico istituzionale, rilevante ma non sovrana, proprio perché si colloca dentro un uni-
co ordinamento e non tra ordinamenti separati. In altri termini, con riferimento all’art. 117, 
comma 2, limitatamente alle lettere l), n) e s), nonché al comma 3, nel loro rapporto con l’art. 116, 
comma 3, siamo in presenza di attribuzioni competenziali “cedevoli” per espressa previsione co-
stituzionale, suscettibili di rimodulazione mediante la legge rinforzata prevista dall’art. 116, com-
ma 3, pur restando immutato il loro rango costituzionale. In ragione di questo, si potrebbe soste-
nere che l’ultimo comma dell’art. 116 della Costituzione decostituzionalizzi, a vantaggio del tan-
dem intesa-legge, il testo costituzionale18, abilitando le fonti ora citate a far luogo ad una tipizza-
zione di autonomia in seno al genus stabilito dal Titolo V19. Ora, una lettura che attribuisca 
all’intesa una vincolatività sostanziale verso il Parlamento corre il rischio di produrre un effetto di 
torsione della forma di Governo, perché rafforza impropriamente l’Esecutivo, il quale conduce la 
trattativa e indebolisce la rappresentanza parlamentare, facendo dipendere l’esito normativo da 
una dinamica negoziale che si consuma nel circuito governativo e amministrativo, ovvero in un 
luogo che non coincide con la sede costituzionale della deliberazione generale. A questo si ag-
giunga che la maggioranza assoluta, da raggiungere in entrambi i rami del Parlamento e richiesta 
per l’approvazione della legge, non trasforma la fonte in atto pattizio, semmai segnala che la deci-
sione deve essere più intensamente condivisa in ragione della sua idoneità a incidere su equilibri 
essenziali. Il che significa che non l’intesa, ma solo la legge di autonomia negoziata rimane l’unico 
modo costituzionalmente coerente per trasformare un’esigenza territoriale in scelta dell’intera 
Repubblica20. In questo punto si misura il carattere autenticamente costituzionale della questione, 
perché l’istituto non riguarda soltanto quali competenze, ma anche chi decide e con quale legitti-
mazione e, dunque, concerne la rappresentanza politica e la sua capacità di ricomporre in unità le 

 

16 In questa direzione F. PALERMO, Il regionalismo differenziato, in T. GROPPI – M. OLIVETTI (a cura di), La Repubblica 
delle autonomie. Regioni ed enti locali nel nuovo Titolo V, Torino, Giappichelli, 2003, pp. 53-56; A. MORRONE, Il regionalismo 
differenziato. Commento all’art. 116, comma 3, della Costituzione, in Federalismo Fiscale, n. 1/2007, pp. 149-150.  
17 Sulla natura delle leggi rinforzate si rinvia a L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, il Mulino, 1996, pp. 
193-201; M. PEDRAZZA GORLERO, Le fonti del diritto. Lezioni, Padova, Cedam, 1995, pp. 53-57.  
18 Tecnicamente, quindi, siamo fuori dell’ipotesi di una “rottura” della Costituzione (Verfassungsdurchbrechung), almeno 
nel senso di violazioni di disposizioni costituzionali in uno o più casi determinati, come eccezione e cioè nel senso che 
le disposizioni trasgredite per il resto continuino a essere valide, senza essere né soppresse né sospese (cfr. C. SCH-
MITT, Verfassungslehre (1928), Berlin, Duncker & Humblot, 2003, p. 99). Sulla distinzione concettuale tra revisione 
costituzionale e legge costituzionale ai fini della legittimità di modifiche del testo della Costituzione. Cfr. F. MODU-
GNO, Ricorso al potere costituente o alla revisione costituzionale?, in Giur. it., n. 1/1998, p. 620 e ss. 
19 Cfr. A. RUGGERI, Fonti, norme, criteri ordinatori. Lezioni, Torino, Giappichelli, 2009, p. 130.  
20 Cfr. P. ScARLATTI, Il tentativo di attuazione dell’art. 116, terzo comma, Cost.: I profili di carattere procedurale, in Nomos. Le 
attualità nel diritto, n. 3/2023, pp. 16-19.  
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differenze territoriali. L’unico effetto vincolante dell’intesa sembra, allora, proiettarsi sulla succes-
siva attività parlamentare, nel senso che non si potrà procedere all’abrogazione della legge rinfor-
zata se non sulla base di una nuova intesa che specificatamente lo chieda21, salvo ricorrere alla 
legge di revisione costituzionale al fine di modificare l’intera procedura22. Ovviamente, una possi-
bile (e sempre ipotizzabile) revisione dell’art. 116 Cost. non comporterebbe l’abrogazione delle 
leggi di autonomia differenziata già approvate, ma le renderebbe incostituzionali perché non più 
compatibili con il nuovo testo costituzionale. In altre parole, l’art. 116 è una norma che disciplina 
come si producono queste leggi, ovvero stabilisce la procedura per attribuire forme e condizioni 
particolari di autonomia, la quale si fonda sull’accordo tra Stato e Regione (l’intesa) e sulla succes-
siva legge approvata dal Parlamento sulla base di tale intesa23.  

Per chiarire la specificità dell’intesa ex art. 116, comma 3, occorre evitare un parallelismo im-
proprio con le intese previste dall’art. 8, comma 3, della Costituzione24. Nel modello dell’art. 8, 
l’intesa regola rapporti tra lo Stato e confessioni religiose diverse dalla cattolica e tale rapporto, 
pur dentro i limiti costituzionali, presuppone una alterità ordinamentale non riducibile a mera ar-
ticolazione territoriale del potere pubblico. Le confessioni religiose, infatti, sono portatrici di una 
normatività interna e di una forma istituzionale che non derivano dall’ordinamento statale, pur 
dovendo con esso comporsi, e la legge che segue l’intesa, in quel contesto, tende fisiologicamente 
al recepimento, perché la funzione dell’istituto è proprio la trasposizione in forma statale di un 
accordo con realtà che non sono parte dell’organizzazione statale25. Questo avviene a presidio di 
libertà costituzionalmente riconosciute che non potrebbero essere adeguatamente garantite se la 
disciplina fosse esposta a unilateralità mutevoli. Le Regioni ad ordinamento comune, viceversa, 
non sono ordinamenti originari, ma ordinamenti costituzionalmente derivati26, la cui autonomia è 
riconosciuta e misurata dalla Costituzione e la loro alterità è interna alla Repubblica e non esterna 
allo Stato, sicché l’intesa ex art. 116 non può essere concepita come bilateralità paritaria tra ordini 
distinti. Essa, dunque, è strumento di cooperazione infrastatale, nel quale la trattativa ha rilievo 
politico, non potendo, però, determinare un vincolo giuridico tale da comprimere il potere legi-

 

21 Ragiona in questi termini L. VIOLINI, Una forma di Stato a regionalismo differenziato? Percorsi ed argomenti per l’attuazione 
dell’art. 116, III comma, Cost., Torino, Giappichelli, 2021, p. 125.  
22 Cfr. G. BRAGA, La legge attributiva di “ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia” alle Regioni, in F. MODUGNO – 
P. CARNEVALE (a cura di), Trasformazioni della funzione legislativa, vol. III. I., Rilevanti novità in tema di fonti del diritto dopo la 
riforma del Titolo V della Parte II della Costituzione, Milano, Giuffrè, 2002, p. 109 e ss. Ritiene, viceversa, che neppure la 
legge di revisione costituzionale sarebbe in grado di abrogare la legge attuativa dell’intesa N. ZANON, Per un regionali-
smo differenziato: linee di sviluppo a Costituzione invariata e prospettive alla luce della revisione del Titolo V, in AA.VV, Problemi del 
federalismo, Milano, Giuffrè, 2001, p. 57 e ss.  
23 Così A. MORRONE, Il regionalismo, cit., p. 152.  
24 Il procedimento di cui all’art. 8, comma 3, della Costituzione, è ben illustrato da F. FINOCCHIARO, Art. 8 Cost., in 
G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, Zanichelli, 1975, pp. 383-434.  
25 Cfr. S. LARICCIA, voce Statuti delle confessioni religiose, in Enc. dir., XLIII, Milano Giuffrè, 1990, p. 1078; C. CARDIA, 
Stato e confessioni religiose. Il regime pattizio, Bologna, il Mulino, 1988; A. PIZZORUSSO, Libertà religiosa e confessioni di mino-
ranza, in Quad. eccl., n. 1/1997, p. 49 e ss.  La stessa Corte costituzionale, nella sentenza n. 334/1996, in materia di 
giuramento lascia intendere che vi è un ordine proprio afferente alla sfera religiosa diverso e distinto dallo Stato: ri-
flette su questo B. RANDAZZO, Art. 8 Cost., in R. BIFULCO – A. CELOTTO – M. OLIVETTI (a cura di), Commentario 
alla Costituzione, Torino, Utet, 2006, pp. 
26 Si veda T. MARTINES, Diritto Costituzionale, Milano, Giuffrè, 2013, p. 677.  
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slativo, perché diversamente si introdurrebbe nel cuore del sistema una logica contrattualistica 
capace di erodere il principio rappresentativo e di trasformare la legge in mera forma di trascri-
zione di un accordo già definito altrove. Pertanto, con riferimento all’art. 116, comma 3, la Costi-
tuzione non istituisce un diritto negoziale regionale idoneo a paralizzare le Camere, prevedendo 
un procedimento nel quale la dialettica Stato-Regione è ricondotta, alla fine, alla legge di autono-
mia negoziata, che rimane l’unico spazio nel quale l’interesse territoriale può essere filtrato, misu-
rato e ordinato all’interesse generale. Il Parlamento, pertanto, ai sensi dell’art. 70 del Testo fon-
damentale, resta titolare della funzione legislativa. L’unità della rappresentanza è, allora, la condi-
zione mediante la quale l’ordinamento può decidere differenziazioni senza dissolversi, perché sol-
tanto una decisione nazionale può giustificare la modulazione di funzioni e risorse tra territori, 
nonché fondare un equilibrio tra differenze ammesse e diritti che devono restare uniformemente 
garantiti. Per questa ragione, l’intesa non può essere configurata come atto che obbliga il Parla-
mento, bensì come atto che sollecita e orienta la deliberazione, con le conseguenze che le Camere 
possono modificarne il contenuto, integrarne le clausole, oppure respingerla e invitare alla rine-
goziazione, senza che ciò comporti violazione costituzionale, perché l’eventuale frizione tra intesa 
e legge non è conflitto tra fonti pari, quanto un contrasto tra un atto politico procedurale e un 
atto normativo primario27. Tuttavia, una parte della dottrina se, da un lato, ritiene che la legge di 
cui all’art. 116, comma 3, Cost., essendo approvata “sulla base di intesa”, non si possa esaurire in 
una mera approvazione formale, per cui il Parlamento non sarebbe vincolato a un puro “prendere 
o lasciare”, potendo sia esercitare un controllo effettivo, sia incidere sui contenuti anche attraver-
so soluzioni procedurali (reiezioni parziali di plessi omogenei, riserve parlamentari che imponga-
no la riapertura del negoziato, atti di indirizzo capaci di orientare l’Esecutivo), dall’altro, però, 
sembra escludere una emendabilità unilaterale da parte delle Camere28. Questa impostazione, ad 
avviso di chi scrive, non appare particolarmente convincente, dal momento che, se si ammette 
che l’intesa non è “identità necessaria” con la legge, bensì solo il suo fondamento, allora privare le 
Camere dello strumento tipico della funzione legislativa rischia di rendere il loro intervento so-
stanziale solo apparente. Il controllo “mediato” finisce per dipendere dalla disponibilità del Go-
verno della Repubblica a riaprire trattative e dalla risposta della Regione, con l’effetto di spostare 
il baricentro decisionale fuori dal circuito rappresentativo. Ne risulta, in questo modo, una ten-
sione interna: si proclama un ruolo parlamentare co-costitutivo e materiale, ma lo si comprime 
entro forme che possono tradursi in un potere di pressione politica più che in una vera potestà 
conformativa del testo legislativo. Se l’esigenza consistesse nel bilanciare bilateralità e riserva di 
legge rinforzata, il limite dovrebbe al più colpire gli emendamenti che spezzano il “fondamento” 
dell’intesa o ne alterano i nuclei essenziali, non escludere aprioristicamente l’emendamento come 

 

27 Pur trattandosi di un ambito diverso, quello dell’adozione di una legge costituzionale, emerge con una certa chia-
rezza il potere emendativo del Parlamento, persino nel contesto delle relazioni bilaterali che caratterizzano le auto-
nomie speciali: cfr., sul punto, F. PALERMO, Il ruolo dello Stato nel regionalismo asimmetrico, in Federalismi.it., n. 15/2019, 
pp. 10-12.  
28 La tesi è sostenuta da G. RIVOSECCHI, Il regionalismo differenziato, un istituto della Repubblica delle autonomie: perché e come 
realizzarlo entro i limiti di sistema, in Diritti regionali. Rivista di diritto delle autonomie locali, n. 3/2021, pp. 795-805.  
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tale. Altrimenti, l’argomento della bilateralità rischia di trasformarsi da principio di garanzia in un 
veto strutturale alla pienezza della deliberazione parlamentare. Pure la proposta di sottoporre le 
bozze di intesa alle Commissioni parlamentari competenti, alle Commissioni Affari costituzionali 
e alla Commissione bicamerale per le questioni regionali, affinché rendano un parere e formulino 
eventuali proposte di modifica da rinviare poi agli Esecutivi statale e regionale per approdare, in-
fine, a una “approvazione parlamentare”29, non convince. L’accoglimento di quest’ultima tesi 
sposterebbe il luogo della decisione dal circuito della rappresentanza e della deliberazione legisla-
tiva al circuito della negoziazione politica tra Governi, riducendo le Camere a un ruolo ancillare, 
anticipato e sterilizzato. L’operazione è tanto più problematica in quanto viene presentata come 
garanzia di coinvolgimento parlamentare, mentre in realtà produce l’effetto opposto, ovvero tra-
sforma la fase parlamentare, che dovrebbe essere decisiva e sostanziale, in un segmento consulti-
vo o para-consultivo, utile soltanto a conferire legittimazione ex post a un assetto già definito al-
trove. In questo modo, l’idea stessa di legge di autonomia negoziata viene deformata: non più 
atto deliberativo pieno, formato attraverso la dialettica tra maggioranza e opposizione, emendabi-
le e discutibile secondo le regole dell’art. 72 Cost., quanto piuttosto atto di recepimento di un ac-
cordo preconfezionato, sostanzialmente “dovuto” per non compromettere l’equilibrio politico 
raggiunto tra Governo della Repubblica e Regione. Il rischio, inoltre, non è soltanto teorico, poi-
ché l’inoltro alle Commissioni di una bozza già negoziata produce inevitabilmente una preclusio-
ne di fatto, nel senso che ogni intervento incisivo del Parlamento verrebbe percepito come rottu-
ra dell’intesa e, dunque, come atto ostile verso l’equilibrio politico tra Esecutivi, con la conse-
guenza che la libertà emendativa, pur non formalmente negata, finirebbe concretamente com-
pressa.  
 
 
3. L’attuazione dell’art. 116, comma 3, della Costituzione: la legge 24 giugno 2024, n. 86 e 
la sentenza n. 192/2024 della Corte costituzionale.  
 

In questo quadro si colloca la legge 26 giugno 2024, n. 8630, che si propone di dare attuazione 
al procedimento delineato dall’art. 116, comma 3, della Costituzione, fissandone scansioni e con-
dizioni31. Proprio perché ordinaria, essa non può pretendere di ridefinire la disposizione costitu-
zionale, né di trasformare l’istituto in un meccanismo tendenzialmente dovuto, come se 

 

29 La tesi è prospettata da B. CARAVITA, Un doppio binario per l’approvazione del regionalismo differenziato?, in Federalismi.it, 
n. 4/2019, p. 4.  
30 Cfr. M. C. AMOROSI, Per un’analisi critica dell’autonomia differenziata, in Costituzionalismo.it, n. 2/2024, pp. 54-63; A. 
POGGI, Il regionalismo differenziato nella “forma” del d.d.l. Calderoli: alcune chiare opzioni politiche, ancora nodi che sarebbe bene 
sciogliere, in Federalismi.it., n. 3/2024, pp. IV-XIV; G. STARRANTINO, Prime considerazioni a margine della legge Calderoli, in 
Consulta Online, n. 2/2024, pp. 861-889.  
31 Ritiene che l’art. 116, comma 3, della Costituzione non ponga problemi di interpretazione, ma di attuazione O. 
CHESSA, Il regionalismo differenziato e la crisi del principio autonomistico, in Astrid Rassegna, n. 14/2017, pp. 1-21. In merito 
all’utilità pratica della legge ordinaria dello Stato n. 86/2024 soprattutto per quanto attiene ai LEP, si veda M. BER-
TOLISSI, Autonomia differenziata. Materiali controcorrente, Torino, Giappichelli, 2025, pp. 276-277.  
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l’autonomia differenziata fosse un “diritto” della Regione e non una scelta costituzionalmente 
guidata del legislatore nazionale. L’atto legislativo statale, pertanto, deve restare strumento di di-
sciplina e controllo, non veicolo di mutamento surrettizio della forma di Stato. Questo significa 
che la legge attuativa è legittima nella misura in cui dimostra di essere orientata alla tutela unitaria 
dei diritti e alla salvaguardia della solidarietà, non alla segmentazione permanente delle garanzie. È 
qui che entra il tema della finanza pubblica32, perché una autonomia ampliata che si eserciti su 
ambiti materiali ad alta intensità di spesa, senza una chiara architettura perequativa e senza livelli 
essenziali delle prestazioni effettivi, rischia di produrre una frattura tra cittadinanza formale e cit-
tadinanza sostanziale, poiché la stessa fruibilità dei diritti finisce per dipendere dalla capacità fisca-
le del territorio. Il punto, dunque, non è negare l’autonomia, bensì impedire che l’autonomia di-
venti criterio di selezione della dignità sociale, poiché l’art. 3, comma 2, Cost. impone alla Repub-
blica di rimuovere gli ostacoli che limitano l’eguaglianza e questa funzione promozionale non è 
delegabile a una logica di mercato istituzionale tra Regioni, perché, ove ciò avvenisse, la Repub-
blica cesserebbe di essere ordine politico di eguaglianza e si ridurrebbe a sommatoria di ammini-
strazioni diseguali, nelle quali la garanzia dei diritti sarebbe conseguenza indiretta di un dato eco-
nomico e non realizzazione di un dovere costituzionale33.  

Prima dell’intervento della Corte costituzionale con la sentenza n. 192/2024, la legge n. 
86/2024 presentava almeno due fondamentali criticità strutturali. La prima concerneva l’oggetto 
stesso del conferimento: l’impianto normativo tendeva a ragionare in termini di “materie” o “ambiti 
di materia”34, con il rischio di rendere l’autonomia differenziata un trasferimento per blocchi, poco 
selettivo e difficilmente controllabile sul piano della coerenza costituzionale. In tal modo, l’art. 
116, comma 3, Cost. veniva esposto a una torsione applicativa: dall’attribuzione puntuale e moti-
vata di competenze ulteriori si poteva scivolare verso una logica espansiva, nella quale la richiesta 
regionale assumeva un peso quasi pretensivo e l’istruttoria statale risultava indebolita. La seconda 
criticità, invece, riguardava l’architettura dei LEP e, soprattutto, il tema delle fonti: la disciplina 
consentiva che l’aggiornamento dei livelli essenziali potesse avvenire mediante decreto del Presi-
dente del Consiglio dei Ministri pro tempore, cioè attraverso un atto sub-legislativo (formalmente 
amministrativo, ma sostanzialmente normativo) idoneo a incidere su un perimetro che, per la 
stessa legge, si collocava a monte o a valle di atti aventi forza di legge (in particolare decreti legi-
slativi delegati). Ne derivava un cortocircuito del sistema delle fonti e, con esso, un affievolimen-

 

32 La questione del rapporto tra autonomia regionale differenziata e finanza pubblica è illustrata da A. GIOVANARDI 
– D. STEVANATO, Autonomia, differenziazione, responsabilità. Numeri, principi e prospettive del regionalismo differenziato, Vene-
zia, Marsilio, 2020, pp. 25-105 e da M. BENVENUTI, La dimensione finanziaria delle differenziazioni territoriali, in Rivista del 
“Gruppo di Pisa”, n. 1/2021, pp. 121-246.  
33 Sul punto E.A. IMPARATO, L’autonomia teleologicamente orientata e il regionalismo differenziato. Verso una maggiore eguaglian-
za sostanziale o la dissoluzione?, in Dirittifondamentali.it, n. 2/2019, pp. 1-46. Molto critico, con riferimento alle bozze 
delle pre-intese del 2018, in quanto attributive alle tre Regioni richiedenti (Emilia-Romagna, Lombardia e Veneto) di 
“un assoluto privilegio nell’assegnazione delle risorse” M. VILLONE, Italia divisa e diseguale. Regionalismo differenziato o 
secessione occulta?, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019, pp. 71-76.  
34 Così l’art. 2, commi 1 e 2, della legge ordinaria dello Stato n. 86/2024.  
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to delle garanzie: i LEP, che costituiscono la soglia unitaria di eguaglianza sostanziale35, risultava-
no potenzialmente “mobili” e rimodulabili con strumenti non equiparati alla legge, proprio men-
tre erano chiamati a presidiare l’uniformità dei diritti nei settori più sensibili. La sentenza n. 
192/2024 del giudice delle leggi36 si inserisce in questa faglia, imponendo un più rigoroso anco-
raggio dell’autonomia a specifiche funzioni e censurando le soluzioni che alteravano la gerarchia 
delle fonti nella determinazione/aggiornamento dei LEP. Con riferimento alla prima criticità, che 
viene affrontata in questo contributo in modo più dettagliato, la sentenza n. 192/2024 ha inciso 
con forza nel ricondurre la legge n. 86/2024 entro binari costituzionali più rigorosi, dichiarando, 
tra l’altro, l’illegittimità della disciplina nella parte in cui non specificava che il conferimento do-
vesse riguardare specifiche funzioni. L’intervento è di rilievo perché evita che l’attribuzione si tra-
sformi in trasferimento indeterminato di materie e impone una delimitazione funzionale37, che 
consente controllo democratico, responsabilità amministrativa e verificabilità finanziaria. Il pas-
saggio dalla materia alla funzione non è un tecnicismo, quanto un criterio costituzionale di misu-
razione dell’autonomia, perché la materia, per sua natura, è categoria larga e tendenzialmente 
espansiva, mentre la funzione è categoria puntuale, definibile e monitorabile. La Corte, inoltre, 
ribadisce la compatibilità necessaria con l’unità della Repubblica e con la garanzia uniforme dei 
diritti e dell’eguaglianza sostanziale. In questa cornice, quindi, la differenziazione smette di essere 
simbolo identitario e torna a essere operazione costituzionalmente condizionata, confermando 
che l’autonomia differenziata, se vuole restare dentro il diritto costituzionale e non diventare me-
tadiritto politico, deve essere connessa a un giudizio su effetti e condizioni, non potendo essere 
letta come atto di pura volontà regionale. Del resto, la stessa sentenza n. 192 del 2024 si colloca 
in un itinerario giurisprudenziale ampio, avviato dopo la riforma del Titolo V del 2001, nel quale 
Palazzo della Consulta ha progressivamente qualificato le materie38, rendendo mobile il confine 
tra competenze non come arbitrio, ma come necessità di governo dell’intreccio tra funzioni legi-
slative e amministrative. Criteri come la continuità ordinamentale39, la prevalenza40, la leale colla-
borazione41 e la chiamata in sussidiarietà42 hanno agito come strumenti di ricomposizione, perché 

 

35 In questa direzione, V. BALDINI, Unità dello Stato e dinamiche delle autonomie territoriali, in Federalismi.it, n. 13/2019, pp. 
2-24.  
36 Sulla pronuncia della Corte si rinvia alle note di A. D’ATENA, L’autonomia differenziata tra sussidiarietà e vincoli di siste-
ma. A proposito della sent. 192/2024, in Giur. cost., n. 6/2024, pp. 2312–2326; G. M. SALERNO, Autonomia differenziata e 
“ragionevole giustificazione, espressione di un’idonea istruttoria, alla stregua del principio di sussidiarietà”: prime considerazioni, in Giur. 
cost., n. 6/2024, pp. 2327–2342; M. DELLA MORTE, Istruttoria e partecipazione: alcune brevi considerazioni sulla sentenza della 
Corte costituzionale n. 192 del 2024, in Le Istituzioni del Federalismo, n. 1/2025, pp. 75–82; M. CECCHETTI, La sentenza n. 
192/2024 e la “dottrina” del giudice costituzionale sul regionalismo, in Federalismi.it., n. 29/2025, pp. IV-XXXV.  
37 Si prenda in esame il punto 8.4 del cons. in dir. della sent. n. 192/2024 Corte cost.  
38 Sul punto F. BENELLI, La smaterializzazione delle materie, Milano, Giuffrè, 2007; R. BIN, La legge regionale tra “rimateria-
lizzazione” delle materie, sussidiarietà e resurrezione dell’interesse nazionale, in Le Istituzioni del Federalismo, nn. 3-4/2009, p. 446 
e ss.; A. RUGGERI, Quali insegnamenti per la riforma costituzionale dagli sviluppi della vicenda regionale?, in Rivista A.I.C., n. 
4/2014, p. 14 e ss.  
39 Cfr. sent. n. 282/2002 Corte cost.  
40 Cfr., ex plurimis, sent. 303/2003 Corte cost, sent. 12/2004 Corte cost., sent. 285/2005 Corte cost.  
41 Cfr., ex plurimis, sent. n. 196/2004 Corte cost., sent. n. 119/2005 Corte cost.  
42 Cfr. sent. n. 303/2003 Corte cost.  
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il riparto formale, se applicato rigidamente, avrebbe prodotto frammentazione della responsabili-
tà e paralisi dell’azione pubblica. Ne deriva un punto spesso sottovalutato, cioè che il rimando 
dell’art. 116, comma 3, alle materie dell’art. 117, commi 2 e 3, opera in concreto come rinvio mo-
bile, perché l’oggetto delle materie è stato nel tempo plasmato dalla giurisprudenza costituzionale. 
L’autonomia differenziata, dunque, non si innesta su un terreno neutro, bensì su un terreno già 
inciso e stratificato e ciò produce una sorta di ipoteca giurisprudenziale sulla differenziazione43, 
nel senso che il legislatore statale e il Governo della Repubblica, nella stipula dell’intesa e nella 
legge di autonomia negoziata, non possono ignorare tale stratificazione senza rendere 
l’attribuzione costituzionalmente fragile e contenziosa e senza compromettere la chiarezza delle 
responsabilità, che in uno Stato costituzionale deve restare percepibile dal cittadino come condi-
zione della stessa effettività dei diritti. 
 
 
4. È abrogabile la legge di attuazione dell’art. 116, comma 3, della Costituzione dopo la 
sentenza n. 10/2025 della Corte costituzionale? 
 

Sulla questione dell’abrogabilità o meno della legge n. 86/2024, è intervenuta la sentenza n. 
10/2025 della Corte costituzionale, la quale, pur senza negare in astratto la sottoponibilità della 
legge al circuito dell’art. 75 Cost., ha dichiarato inammissibile il referendum abrogativo volto alla 
sua cancellazione integrale. La pronuncia, com’è noto, non si colloca sul terreno, più drastico e 
teoricamente più “chiuso”, della sottrazione della fonte alla disponibilità referendaria per ragioni 
di materia o per ragioni di intrinseca necessità costituzionale, ma fonda l’inammissibilità su un 
giudizio di struttura del quesito: dopo l’intervento “demolitorio” della sentenza n. 192/2024, il 
quesito sarebbe divenuto opaco44, perché riferito a un residuo normativo di non agevole identifi-
cazione e, dunque, incapace di assicurare quella intellegibilità minima45 che deve accompagnare 
una decisione popolare “massiva” per non degradarla in gesto plebiscitario46 o puramente simbo-
lico. A ben vedere, la Corte tenta di presidiare una soglia di razionalità del voto, assumendo che il 
referendum non possa essere abbandonato alla suggestione, all’equivoco o alla semplificazione 
propagandistica; tuttavia, il punto dirimente, sul piano teorico, è che la medesima motivazione 
contiene già in sé la chiave della critica, perché, nel mentre insiste sull’esigenza di chiarezza del 
quesito e, in filigrana, sul rischio che l’abrogazione venga percepita come un voto “contro” 
l’autonomia differenziata e, quindi, quasi “contro” la Costituzione, afferma contestualmente che 

 

43 Cfr. S PARISI, Indipendenza, specialità e asimmetria, requiem per il regionalismo collaborativo?, in F. ABBONDANTE – S. PARI-
SI – S. PRISCO (a cura di), Ritornano le piccole Patrie? Autodeterminazione territoriale, Secessioni, Referendum, Napoli, Edizioni 
Scientifiche Italiane, 2020, p. 286.  
44 Cfr. E. SANTORELLI, L’inammissibilità del referendum sull’autonomia differenziata e il paternalismo costituzionale, in Consulta 
Online, n. 1/2025, pp. 375-392.  
45 A riguardo L. PASQUI, L’autonomia differenziata di nuovo alla prova della Corte costituzionale, in Rivista Diritto Antidiscrimi-
natorio, n. 5/2025, pp. 468-479.  
46 Così A. FRANCESCANGELI, L’inammissibilità del referendum sull’autonomia differenziata. Tutto chiaro?, in Voci Costituzionali, 
24 febbraio 2025.  
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non è predicabile alcuna necessità costituzionale della legge attuativa, escludendo che essa goda di 
uno statuto di indisponibilità proprio delle leggi costituzionalmente vincolate o costituzionalmen-
te necessarie47. È un passaggio che, se assunto fino in fondo, disinnesca la possibile trasfigurazio-
ne dell’oggetto: abrogare una legge ordinaria, per quanto “di sistema” e politicamente identitaria, 
non equivale ad abrogare la disposizione costituzionale che quella legge intende attuare, né può 
essere presentato come una deliberazione “sulla” Costituzione. La norma costituzionale, infatti, 
resta intatta, continua a vivere nel suo rango e nella sua efficacia e ciò che viene eventualmente 
colpito è soltanto un tentativo storico-contingente di organizzare la procedura, di disegnare una 
grammatica legislativa del regionalismo differenziato, di presidiare (o non presidiare) le condizioni 
e i limiti di un processo attuativo. Proprio per questo, l’idea della “traslazione” dell’oggetto, dal 
piano legislativo al piano costituzionale, rischia di diventare una costruzione concettuale impro-
pria: confonde l’effetto politico del referendum (che può certamente assumere valenza di indiriz-
zo e di giudizio pubblico complessivo) con la sua natura giuridica (che rimane l’abrogazione di 
una legge ordinaria) e, così facendo, finisce per insinuare una immunità di fatto della legge attua-
tiva non già perché essa sia costituzionalmente necessaria, ma perché la sua abrogazione verrebbe 
letta, nella dinamica discorsiva e mediatica, come un attacco al principio costituzionale. Ne deri-
verebbe un esito sistematicamente pericoloso: la disponibilità delle leggi al vaglio popolare ver-
rebbe compressa non per ragioni di diritto, quanto per ragioni di “percezione” e la percezione, 
per definizione, è variabile, dipendente dal contesto, dai frame politici, dalla conflittualità sociale, 
cioè da tutto ciò che il diritto costituzionale dovrebbe governare senza lasciarsene governare. 

Sotto questo profilo, la pronuncia sembra introdurre, più che un limite, una sorta di “soglia di 
ammissibilità culturale” del referendum, come se la complessità o la stratificazione del tessuto 
normativo potessero, di per sé, degradare la qualità democratica del voto fino a renderlo costitu-
zionalmente intollerabile. Ora, una simile impostazione, se generalizzata, finirebbe per colpire 
proprio i campi nei quali la democrazia diretta svolge, e storicamente ha svolto, la funzione di 
controcanto alla democrazia rappresentativa48: non già per sostituirla, bensì per ricordarle che 
l’indirizzo politico non è monopolio delle maggioranze parlamentari e che l’ordinamento, quando 
consegna al popolo un potere abrogativo, non lo fa per riservarlo alle leggi “facili”, bensì per 
consentire un giudizio anche sulle leggi “difficili”, a condizione che il quesito non sia manipolati-
vo, non sia ingannevole, non sia intrinsecamente contraddittorio49. Qui la difficoltà non sembra 
essere tanto nella natura del quesito, quanto nel fatto che, dopo l’intervento della Corte con la 
sentenza n. 192/2024, l’oggetto non coinciderebbe più con il testo originario, bensì con un resi-
duo normativo. Tuttavia, proprio questo argomento apre una seconda aporia, più delicata sul ver-
sante filosofico della forma di Stato: l’opacità del quesito viene fatta discendere in larga misura 

 

47 Si veda, in merito, il punto 6.3 del cons. in dir. della sentenza n. 10/2025 della Corte costituzionale.  
48 Cfr. F. PIZZOLATO, I sentieri costituzionali della democrazia, Roma, Carocci Editore, 2019, pp. 46-52.  
49 Sui requisiti del quesito referendario si rimanda al lavoro monografico di A. PERTICI, Il giudice delle leggi e il giudizio di 
ammissibilità del referendum abrogativo, Torino, Giappichelli, 2010, pp. 167-179. Si veda, inoltre, L. IMARISIO – A. MA-
STROMARINO, Il rilievo giuridico dell’intenzione dei proponenti del referendum abrogativo, in A. PUGIOTTO (a cura di), Le tortuose 
vie dell’ammissibilità referendaria, Torino, Giappichelli, 2011, pp. 133-179.  
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dall’assetto “residuo” prodotto dall’intervento della Corte stessa sulla legge, sicché si profila un 
paradosso istituzionale nel quale l’azione di controllo di costituzionalità, pur fisiologica e dovero-
sa, finisce per innalzare il costo democratico dell’accesso al referendum, traducendosi in una sorta 
di auto-neutralizzazione indiretta del controllo popolare. Se ciò fosse elevato a regola, si creereb-
be un circuito nel quale il sindacato costituzionale, incidendo sul testo legislativo, renderebbe più 
ardua o impraticabile la verifica referendaria: un esito che, al di là delle intenzioni, potrebbe alte-
rare l’equilibrio tra i poteri e la dialettica tra rappresentanza e partecipazione, perché trasforme-
rebbe la complessità sopravvenuta, anziché in un oggetto da governare mediante informazione 
pubblica, trasparenza istituzionale e responsabilità della campagna referendaria, in una ragione 
impeditiva dell’esercizio del diritto politico. Ed è proprio qui che si colloca l’obiezione più lineare 
emergente dalla motivazione della sentenza n. 10/2025: l’eventuale riduzione della legge, per ef-
fetto di pronunce caducatorie, non altera qualitativamente l’oggetto del referendum, semmai lo 
restringe quantitativamente. L’abrogazione resta pur sempre abrogazione della legge50, non avve-
nendo alcuna metamorfosi del quesito in giudizio sulla norma costituzionale51, dal momento che 
il rango dell’art. 116, comma 3, Cost. non è toccato e la sua permanenza garantisce che il legisla-
tore possa, in futuro, ripresentare un diverso modello attuativo. Se, dunque, la legge è stata ridot-
ta di contenuto, la domanda referendaria non muta di natura ma si restringe nel campo: non vi è 
conversione qualitativa della domanda, bensì riduzione quantitativa dell’oggetto. In questa pro-
spettiva, la difficoltà di ricostruire il “nucleo residuo”, per quanto reale, non sembra sufficiente, 
da sola, a giustificare un giudizio di inammissibilità tanto severo52, perché trasforma una garanzia 
di libertà del voto in un filtro53 iper-selettivo e finisce per comprimere proprio quella funzione di 
controllo politico e di semplificazione decisionale che l’art. 75 Cost. preserva come componente 
essenziale del circuito democratico. In altre parole, il punto non è negare che il voto popolare 
richieda intellegibilità: è ricordare che l’intellegibilità richiesta dall’ordinamento non è la traspa-
renza “perfetta” del tecnico, bensì la comprensibilità ragionevole del cittadino, costruita attraver-
so i canali democratici della discussione pubblica54; e proprio perché la Corte esclude che la legge 
n. 86/2024 sia costituzionalmente necessaria, l’effetto sistemico della sentenza n. 10/2025 rischia 
di essere, contro le sue stesse premesse, quello di avvicinare la legge attuativa a una condizione di 
sostanziale indisponibilità, fondata non su un vincolo costituzionale, ma su una valutazione di 

 

50 Cfr. A. M. SANDULLI, voce Fonti del diritto, in Noviss. Dig. it., Torino, Utet, 1961, vol. VII, p. 524 e ss.; V. CRISA-
FULLI, Lezioni di Diritto Costituzionale, L’ordinamento costituzionale italiano (Le fonti normative. La Corte costituzionale), vol. II, 
Padova, Cedam, 1978; F. SORRENTINO, Effetti dell’abrogazione legislativa delle norme sottoposte a referendum, in Studi parl. pol. 
cost., n. 4/1971, p. 31 ess.  
51 Sul rapporto tra referendum e giudizio costituzionale ancora attualissime sono le considerazioni di A. CARIOLA, 
Referendum abrogativo e giudizio costituzionale, Milano, Giuffrè, 1994.  
52 Interessanti sono le riflessioni di A. PUGIOTTO, È ancora ammissibile un referendum abrogativo totale?, in Quad. cost., n. 
3/2005, pp. 549-569.  
53 In questa direzione F. MEDICO, Dalla “riserva di sovranità” alla “riserva” della Corte costituzionale? Riflessioni sulla tornata 
referendaria del 2025, in Quad. cost., n. 2/2025, pp. 379-403.  
54 Cfr. M. LUCIANI, Omogeneità e manipolatività delle richieste di referendum abrogativo tra libertà del voto e rispetto del principio 
rappresentativo, in AA. VV., Il giudizio di ammissibilità del referendum abrogativo, Atti del seminario (Roma 05-06 luglio 1996), 
Milano, Giuffrè, 1998, pp. 75-89.  
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opportunità circa il modo in cui il corpo elettorale potrebbe percepire e “significare” l’oggetto 
della consultazione. Con ciò la tutela del voto consapevole viene spinta sino al punto di divenire 
tutela dell’ordinamento contro il voto: e questa è, in ultima analisi, la ragione per cui la motiva-
zione non convince, pur muovendo da una preoccupazione comprensibile, perché scambia il ri-
schio della politicizzazione del referendum, che è fisiologico e talora salutare, con un vizio di le-
gittimità della domanda e finisce per irrigidire, anziché illuminare, il rapporto tra democrazia rap-
presentativa e democrazia diretta. 
 
 
5. L’art. 116, comma 3, della Costituzione è funzionale per conferire alle Regioni ordinarie 
maggiore autonomia? Una riflessione teoretica conclusiva. 
 

Nei paragrafi precedenti abbiamo letto l’art. 116, comma 3, della Costituzione come categoria 
del diritto positivo, ricostruendone la grammatica procedurale e la pretesa funzionalità ordina-
mentale. Eppure, l’istituto del c.d. regionalismo differenziato, considerato nella sua effettività, 
non consente di parlare né di un incremento lineare dell’autonomia, né di un esito coerente sul 
piano dell’assetto delle competenze. Il meccanismo del conferimento di “ulteriori forme e condizioni 
particolari di autonomia”, pur nella solennità dell’intesa e della legge statale a maggioranza assoluta, 
non produce un ampliamento organico dell’autogoverno regionale, poiché opera per innesti selet-
tivi e per trasferimenti puntuali, legati a singole materie o a porzioni di materia, come peraltro 
precisato dalla sentenza n. 192/2024 della Corte costituzionale. L’autonomia che ne deriva assu-
me una fisionomia parcellizzata, segmentata, costitutivamente esposta a raccordi e condiziona-
menti tali da renderla, prima ancora che teoreticamente derivata, anche positivamente ipotecata. 
L’ipoteca decisiva non risiede nella negozialità del procedimento, bensì nell’opera di riscrittura 
sistematica compiuta dal giudice delle leggi dopo la riforma del Titolo V nel 2001, attraverso una 
giurisprudenza che, dovendo rendere governabile un riparto intrinsecamente poroso e conflittua-
le, ha ricondotto ampi spazi di legislazione e di amministrazione entro paradigmi di unità sostan-
ziale, mediante l’enucleazione di materie “trasversali”, l’espansione funzionale delle competenze 
esclusive statali, la valorizzazione dei livelli essenziali delle prestazioni, la torsione della sussidia-
rietà in chiave di riaccentramento e, più in generale, la costruzione di criteri di prevalenza e di in-
treccio capaci di sottrarre molte delle materie potenzialmente “trattabili” ex art. 116, comma 3, 
Cost. alla disponibilità effettiva del legislatore regionale. Tale giurisprudenza, lungi dall’essere un 
accessorio interpretativo, costituisce oggi una trama strutturale dell’ordinamento, perché definisce 
ex post la fisionomia reale delle competenze e, con essa, la misura concreta dell’autonomia, cosic-
ché il conferimento di “forme e condizioni” opera su un campo già ridisegnato in senso unitario, 
rendendo l’autonomia differenziata meno un’espansione e più una redistribuzione controllata di 
spazi residui55, spesso subordinati alla continuità di interessi nazionali ritenuti prevalenti e ai crite-

 

55 L’esatto opposto di quanto indicato da M. S. GIANNINI, voce Autonomia. Teoria generale e Diritto Pubblico, in Enc. dir., 
vol. IV, Milano, Giuffrè, 1959, pp. 356-366 ove l’autonomia è tratta come nozione relazionale, distinta 
dall’indipendenza e dalla sovranità.  
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ri di coordinamento imposti dalla stessa architettura costituzionale così come stabilizzata dalla 
Corte. In questa luce, l’autonomia differenziata incontra un duplice limite positivo che merita di 
essere detto senza attenuazioni: da un lato, la frammentazione dell’oggetto produce un’autonomia 
non sistemica, priva di un disegno complessivo e, quindi, incline a generare asimmetrie non ordi-
nate56, con responsabilità politiche e amministrative che si sfilacciano lungo catene decisionali 
opache, dall’altro lato, l’ipoteca giurisprudenziale e la densità dei vincoli di coordinamento fanno 
sì che l’autonomia si presenti come titolo ampliato e insieme come potere sostanzialmente condi-
zionato, con margini che, proprio perché settoriali, risultano più vulnerabili alla cogenza delle 
competenze trasversali e alla disciplina unitaria dei diritti, delle prestazioni essenziali e dei grandi 
interessi ordinamentali. Ne consegue che l’istituto, anche restando rigorosamente all’interno della 
logica del diritto positivo, non si lascia descrivere come “rafforzamento” dell’autonomia, poiché 
esso può produrre una autonomia più minuta e più dipendente, cioè una autonomia per segmenti 
che non diventa architettura e che, in quanto tale, rischia di crescere in complessità senza crescere 
in capacità effettiva di autogoverno. Il pericolo è quello di un “regionalismo solipsista”57 che, in 
assenza di strumenti cooperativi, corre il rischio di annichilire il principio solidaristico di cui 
all’art. 2 Cost. In questo senso il freno dei principi dell’art. 119 Cost., al cui rispetto è subordinata 
la procedura dell’art. 116, comma 3, Cost., ed i criteri di delimitazione delle materie della giuri-
sprudenza costituzionale successiva al 2001 possono fungere da “controlimite” per scelte che 
possono innescare meccanismi centrifughi con ripercussioni sulla tenuta dell’unità ed indissolubi-
lità della Repubblica ex art. 5 Cost.  

La critica teoretica, a questo punto, non interviene come sovrappiù speculativo, poiché la fra-
gilità dell’esito positivo rinvia alla struttura concettuale che la sostiene. Anche prescindendo dalle 
formule dottrinali più ardite che, in relazione al rapporto Stato-Regioni-autonomie locali territo-
riali, parlano di “sovranità diffusa” o di “volto interno” della sovranità58, il nodo resta intatto, 
perché la sovranità, nel suo significato moderno, è costruita come plenitudo potestatis e potestas supe-
riorem non recognoscens, vale a dire come pienezza ultima del comando e competenza delle compe-
tenze e, dunque, come potere che determina la misura delle attribuzioni e l’orizzonte della loro 
validità. In questo quadro, ciò che può essere articolato è l’esercizio del potere, non la qualità so-
vrana del potere e la differenziazione, anche quando intensificata, non oltrepassa la soglia della 
competenza derivata. La Corte costituzionale, con la sentenza n. 365 del 200759, ha reso partico-
larmente trasparente tale discrimine, escludendo che l’autonomia regionale possa essere trasfigu-

 

56 Cfr. E. CATELANI, Le asimmetrie del regionalismo asimmetrico, in Rivista A.I.C., n. 3/2023.  
57 Così A. MORELLI, Ascese e declini del regionalismo italiano. Quali prospettive dopo i referendum di Lombardia e Veneto?,, in Le 
Regioni, n. 3/2017, p. 327.  
58 Così G. BERTI, Art. 5 Cost., in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, Zanichelli, 
1975, p. 277 e ss.  
59 Si rinvia alle note dottrinali di P. CARETTI, La “sovranità” regionale come illusorio succedaneo di una “specialità” perduta: in 
margine alla sent. della Corte costituzionale n. 365/2007, in Le Regioni, n. 1/2008, pp. 219-226; O. CHESSA, La resurrezione 
della sovranità statale nella sent. n. 365/2007, in Le Regioni, n. 1/2008, pp. 227-238. La sent. n. 365/2007 pare discostarsi 
dall’orientamento espresso dalla Corte nella sent. n. 106/2002, nella quale, in riferimento alla sovranità popolare di 
cui all’art. 1 Cost., si era sostenuto che essa non tollera di essere pensata come realtà “insediabile” in un luogo o sede 
dell’organizzazione costituzionale, quasi potesse ivi trovare compimento ed esaurimento.  
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rata in sovranità, riaffermando la netta distinzione tra livello sovrano statale e livello autonomisti-
co regionale e chiarendo che la sovranità interna dello Stato conserva intatta la propria struttura 
essenziale, non scalfita dal pur significativo potenziamento di funzioni attribuite alle Regioni. Il 
punto teoretico è che la sovranità, essendo il fondamento della misura delle competenze, non può 
diventare oggetto di competenza. Pertanto, la retorica di una sovranità disseminata nei livelli terri-
toriali, anche quando nasce dall’intuizione sociologica della pluralità dei luoghi decisionali, non 
regge al vaglio concettuale, poiché un potere ultimo, se è davvero ultimo, non ammette pluralità 
di ultimazioni all’interno del medesimo ordine giuridico.  

L’adozione di una impostazione classica del diritto, radicata nella linea aristotelico tomista e 
assunta come teoria razionale della giuridicità, consente di comprendere per quale ragione tale 
esito non sia soltanto una conseguenza tecnica del modello di Stato, bensì il sintomo di una tor-
sione più profonda, propria del paradigma moderno, nel quale il giuridico tende a coincidere con 
la decisione e la decisione tende a presentarsi come misura di se stessa. L’impostazione classica 
resiste alle obiezioni consuete perché distingue con rigore tra principi e determinazioni, tra giusti-
zia come misura e tecniche della sua attuazione, tra ordine della ragione pratica e contingenza del-
le soluzioni organizzative, riconoscendo che l’unità politica non è l’assoluto autosufficiente del 
comando, bensì unità teleologica ordinata al bonum commune60, capace di articolare differenze senza 
convertirle in pretese originarie concorrenti. In tale quadro, l’autonomia non coincide con 
l’accrescimento del potere di porre norme in forza di un conferimento, coincide con la possibilità 
di ordinare una sfera di vita secondo giustizia, nella quale il diritto positivo riconosce e coordina 
realtà sociali non create ex nihilo dal potere e nella quale l’autorità è misurata dalla priorità del giu-
sto sul volere61. Il paradigma moderno della sovranità, al contrario, proprio perché si definisce 
come pienezza ultima del comando, tende a trasformare ogni autonomia in derivazione, ogni dif-
ferenza in attribuzione, ogni pluralità in esercizio decentrato di un comando che resta uno62, così 
che l’autonomia differenziata, soprattutto quando si riduce a trasferimento di frammenti compe-
tenziali già circondati e riscritti dalla giurisprudenza costituzionale, non riesce a produrre neppure 
un’autonomia positiva piena e coerente, e, sul piano teoretico, non può in alcun caso valere come 
autonomia forte. L’esito complessivo è un istituto che intensifica la complessità senza restituire 
organicità, che promette differenziazione senza garantire capacità e che, proprio perché si colloca 
nel crocevia tra riparto delle competenze e unità sostanziale dei diritti, mostra come la questione 
decisiva non sia l’espansione di spazi funzionali, bensì la misura del giusto63 che governa l’unità e 
la differenza, misura che nessun conferimento procedurale può produrre da solo, e che soltanto 
una ragione pratica ordinata al bene comune può custodire. 

 

60 In questa direzione D. CASTELLANO, Politica. Parole chiave, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2019, pp. 53-64.  
61 Cfr. R. DI MARCO, Autodeterminazione e diritto, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2017, pp. 97-268; M. AYUSO, 
Lo Stato nel suo labirinto. Le trasformazioni della politica contemporanea, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2024; G. 
TURCO, Costituzione e tradizione, Napoli, edizioni Scientifiche Italiane, 2014.  
62 Si veda, in merito, M. AYUSO, Costituzione. Il problema e i problemi, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2019, pp. 
71-80.  
63 Cfr. D. CASTELLANO, Del diritto e della legge. Oltre la legalità della Modernità e il diritto come “pretesa” della Postmodernità, 
Napoli, Edizioni, Scientifiche Italiane, 2019, pp. 35-43.  
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1. Introduzione. 
 

Negli ultimi decenni, il fenomeno della violenza di genere1 ha acquisito crescente rilevanza sia 
nel dibattito pubblico, sia in quello scientifico-giuridico, evidenziando la persistenza di condotte 

 

* Magistrato onorario. 
1 Per la ricostruzione concettuale del fenomeno della violenza di genere, assume rilievo quanto precisato nel conside-
rando 17 della Direttiva 2012/29/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 25 ottobre 2012, istitutivo delle 
norme minime in materia di diritti, assistenza e protezione delle vittime di reato e che sostituisce la decisione quadro 
2001/220/GA: “per violenza di genere s'intende la violenza diretta contro una persona a causa del suo genere, della 
sua identità di genere o della sua espressione di genere o che colpisce in modo sproporzionato le persone di un parti-
colare genere”. 
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di sopraffazione, coercizione, violenza fisica e psicologica rivolte alle donne in ambito familiare, 
affettivo e sociale2. 

In tale contesto, l’emersione di forme di violenza strutturali e sistemiche ha reso progressiva-
mente evidente l’inadeguatezza delle categorie tradizionali, imponendo la necessità di elaborare 
un termine concettualmente idoneo a cogliere la specificità e l’evoluzione del fenomeno. 

L’esegesi del termine femminicidio affonda le proprie radici etimologiche nel latino femina 
donna e cidium, derivato da caedere, uccidere, ricalcando la struttura di parole come omicidio o 
uxoricidio3. 

Tuttavia, nell’elaborazione teorica più recente, tale derivazione linguistica assume un valore 
che va ben oltre la mera descrizione di un atto violento, recuperando il termine femicide, già atte-
stato sporadicamente nella lingua anglosassone sin dall’Ottocento, per conferirgli una precisa 
funzione critica e politica, volta a smascherare l’apparente neutralità del concetto di omicidio4. 

A partire dagli anni Settanta, il termine è ripreso per definirlo in chiave politica e concettuale 
come the misogynist killing of women by men, oppure, in una forma più complessa, come the killing of 
females by males because they are female, sottolineando così l’importanza di nominare il fenomeno per 
analizzarlo criticamente5. 

Tale definizione introduce una rottura epistemologica rilevante: l’uccisione delle donne non 
viene più interpretata come una categoria residuale dell’omicidio, bensì come un fenomeno strut-
turalmente connesso ai rapporti di genere. 

L’etimologia del termine, in questo senso, non è neutra, ma diviene strumento di visibilizza-
zione di una violenza storicamente normalizzata e occultata dal linguaggio giuridico e criminolo-
gico dominante6. 

La particolare operazione concettuale si colloca pienamente all’interno della critica femminista 
alla presunta universalità delle categorie penali, ove la scelta del termine femminicidio risponde 
all’esigenza di nominare una specifica forma di violenza che si inscrive in un continuum di pratiche 
misogine, dalla violenza domestica allo stupro, fino all’omicidio, che trova il proprio fondamento 
nella disuguaglianza strutturale tra uomini e donne7. 

In tal modo, l’etimologia del termine diventa parte integrante di una strategia teorica e politica 
volta a ridefinire i confini del dicibile e del pensabile, aprendo lo spazio per una lettura sistemica 
della violenza contro le donne. 

L’elaborazione teorica sviluppata da J. Radford ha svolto un ruolo fondamentale nel processo 
di concettualizzazione della violenza contro le donne quale fenomeno strutturale e sistemico, ra-

 

2 Secondo la Circolare del 3 maggio 2023, n. 3, p. 2 (“Orientamenti in materia di violenza di genere”) della Procura 
Generale presso la Corte di cassazione, la persona offesa è donna nel 75% dei casi di atti persecutori, nell’81–83% 
dei maltrattamenti contro familiari e nel 91–93% delle violenze sessuali. 
3 Cfr. G. DEVOTO, Avviamento all’etimologia italiana, Dizionario Etimologico, Le Monnier, Firenze, 1968. 
4 Cfr. J. J. SMITH WHARTON, The law lexicon, or dictionary of jurisprudence, Spettigue and Farrance, London, 1848, 251. 
5 D.E. H. RUSSELL, Introduction, in J. RADFORD, D.E. H. RUSSELL (a cura di), Femicide: The Politics of Woman Killing, 
Twayne Publishers, New York, 1992, 1 ss. 
6 D. E. H. RUSSELL, Rape in Marriage, Indiana University Press, Bloomington, 1990, 17 ss. 
7 L. KELLY, Surviving Sexual Violence, Polity Press, Cambridge, 1988, 74 ss. 
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dicato in rapporti di potere di genere, non riducibile a una sommatoria di episodi individuali, ben-
sì ad una ricerca utile per le vie da intraprendere a livello politico-legislativo, radicata sia nel mon-
do accademico, sia nell'attivismo, ove l’accento è posto sul legame tra ricerca e strategie d'azione 
in ambito locale, nazionale e internazionale8. 

L’impostazione maturata nell’ambito della criminologia femminista e della teoria critica, nella 
quale la violenza contro le donne è letta come fenomeno strutturale e non come mera sommato-
ria di condotte individuali, non ha trovato una trasposizione diretta e formalizzata nel diritto pe-
nale positivo9. 

Essa ha tuttavia progressivamente orientato il linguaggio e le categorie concettuali degli stru-
menti internazionali di tutela dei diritti umani, contribuendo a una rielaborazione del paradigma 
dei diritti fondamentali che ha incluso la violenza di genere come specifica forma di violazione 
dei diritti umani delle donne10. 

In tale prospettiva si colloca la Dichiarazione ONU del 1993, il cui art. 1 definisce come vio-
lenza contro le donne, (ogni atto di violenza fondata sul genere che provochi o possa provocare un danno o una 
sofferenza fisica, sessuale o psicologica per le donne, incluse le minacce, la coercizione o la privazione arbitraria del-
la libertà)11. 
 
 
2. Dalla elaborazione dottrinale alla normativizzazione internazionale della violenza di 
genere. 

 
Pur senza richiamare espressamente l’opera di Radford, la Convenzione di Istanbul recepisce 

sul piano normativo alcuni nuclei concettuali maturati in ambito dottrinale. 
In particolare essa accoglie l’idea della violenza contro le donne come fenomeno socialmente 

costruito e come manifestazione di persistenti diseguaglianze di genere, impostazione che emerge 
già dal Preambolo e trova una definizione significativa nell’art. 3 del testo convenzionale12, attri-
buendo rilievo centrale alla raccolta sistematica dei dati statistici sulla violenza di genere (art. 11), 
quale presupposto per politiche pubbliche efficaci. 

In questa direzione si colloca anche la l. 5 maggio 2022, n. 53 (Disposizioni in materia di statistiche 
in tema di violenza di genere), che ha introdotto un sistema organico di statistiche ufficiali sulla vio-

 

8 Cfr., J. RADFORD, M. FRIEDBERG, L. HARNE, Woman, Violence and Strategies for Action: feminist research, policy and prac-
tice, Buckingham, Open University Press, 2000. 
9 Cfr. A. EDWARDS, Violence against Women under International Human Rights Law, Cambridge, Cambridge University 
Press, 5 luglio 2011, 7 ss. 
10 P. PITTARO, Il c.d. “Codice rosso” sulla tutela delle vittime di violenza domestica e di genere, in Famiglia e diritto, 1° gennaio 
2020, fasc. 7, 735 ss. 
11 Così l’art. 1 della dichiarazione Onu sull’eliminazione della violenza contro le donne. 
12 Convenzione di Istanbul, art. 3, lett. a) e d). 
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lenza di genere, rafforzando gli obblighi di raccolta, elaborazione e trasmissione dei dati da parte 
delle amministrazioni pubbliche13. 

La progressiva raccolta dei dati relativi alla prevenzione del fenomeno della lotta alla violenza 
nei confronti delle donne e della violenza domestica14, ha mostrato come la risposta esclusiva-
mente punitiva non sia, di per sé, idonea ad assicurare livelli adeguati di protezione, richiedendo 
quindi un approccio più articolato e multilivello; la (Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzio-
ne e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica), conosciuta come Conven-
zione di Istanbul15, dispone che la raccolta ed elaborazione dei dati relativi al fenomeno della vio-
lenza costituisca uno strumento essenziale per la valutazione dei progressi compiuti dagli Stati 
aderenti nell’attuazione di politiche efficaci di contrasto alla violenza di genere. 

È proprio in funzione di tale esigenza di valutazione e controllo che si colloca il ruolo del 
Group of Experts on Action against Violence against Women and Domestic Violence, (GREVIO), organo 
centrale del meccanismo di monitoraggio previsto dalla Convenzione16, i cui compiti sono estesi 
alla verifica della loro affidabilità, completezza e capacità di orientare le politiche pubbliche17. 

Le risultanze di tale attività di monitoraggio, unitamente all’emersione di gravi fatti di cronaca, 
hanno poi contribuito a imprimere un notevole impulso allo sviluppo normativo, orientando il 
legislatore nazionale nella ricerca di soluzioni quanto più efficaci nella lotta alla violenza domesti-
ca e contro le donne18.     

Il sistema adottato dai redattori della Convenzione di Istanbul, fondato sull’individuazione e 
implementazione di soluzioni normative idonee ad arginare il fenomeno della violenza contro le 
donne, si ispira all’approccio di evidence-based; il fenomeno va poi distinto nei casi in cui la violenza 

 

13 Legge 5 maggio 2022, n. 53, Disposizioni in materia di statistiche in tema di violenza di genere, in G.U. n. 110 del 12 mag-
gio 2022. 
14 L’art. 11 comma 1, della “Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei 
confronti delle donne e la violenza domestica” dispone che “Gli Stati Parti raccolgono a intervalli regolari dati stati-
stici disaggregati pertinenti su questioni relative a qualsiasi forma di violenza che rientra nel campo di applicazione 
della presente Convenzione, compresi i dati relativi a denunce, procedimenti penali, condanne, misure di protezione, 
servizi di assistenza e sostegno alle vittime, e i dati relativi ai decessi per violenza domestica e violenza contro le don-
ne”. 
15 Per il testo integrale della (c.d. Convenzione di Istanbul, 2011), ratificata dall’Italia con l. 27 giugno 2013, n. 77 
(G.U., n. 153 del 2 luglio 2013), v. il sito ufficiale del Consiglio d’Europa. 
16 B. BRANKOVIC, Article 11. Data collection and research, in Preventing and Combating Violence Against Women and Domestic 
Violence: A Commentary on the Istanbul Convention, a cura di S. De Vido e M. Frulli, Edward Elgar Publisher, Chelten-
ham, 12 dicembre 2023, 196; Convenzione di Istanbul, art. 11, parr. 1-2. 
17 Ivi, art. 66, Explanatory Report to the Istanbul Convention, §§ 268-276; cfr. anche GREVIO, General Recommendation No. 
1 on digital dimension of violence against women, §§ 20 ss., particolarmente rilevante è l’approccio integrato adottato da 
GREVIO, che valorizza anche i dati raccolti da attori non statali, quali centri antiviolenza e organizzazioni della so-
cietà civile, riconoscendone il contributo conoscitivo e correttivo rispetto alle statistiche ufficiali, 
https://www.istat.it/it/files/2017/11/ExplanatoryreporttoIstanbulConvention.pdf 
18 UNODC, Gender-related killings of woman and girls (femicide/feminicide). Global estimates of female intimate partner/family 
related homicides in 2022, UNODC, 2023; ove per l’anno 2022 relativo alle uccisioni di donne correlate al sesso, ha 
stimato 48.800 femminicidi, dei quali 2.300 verificati in Europa.   
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sia diretta contro le donne, da quelli in cui la violenza sia di genere ovvero diretta contro le donne 
in quanto tali19. 

Il metodo privilegia l’elaborazione normativa a partire dai risultati di studi scientifici, statistiche 
empiriche e analisi delle specifiche dinamiche criminologiche che caratterizzano fenomeni so-
cialmente documentati, quali i femminicidi, la violenza domestica e, più in generale, i reati di ge-
nere20. 

In questa prospettiva, il carattere differenziale rispetto al metodo tradizionale risiede nello 
spostamento del centro di gravità: esso non è più incentrato sulla costruzione di fattispecie fonda-
te sulla tutela del bene giuridico, ma sulla tipizzazione di condotte penalmente rilevanti in quanto 
significative sul piano criminologico. 

Come osservato, la politica criminale contemporanea tende sempre più a fondarsi su analisi 
empiriche e criminologiche, piuttosto che su costruzioni astratte del bene giuridico21. 

 Tale mutamento di prospettiva riflette una più ampia trasformazione delle tecniche di incri-
minazione, per le quali la funzione del diritto penale viene progressivamente ricondotta a 
un’ottica di intervento fondato su fenomeni criminali empiricamente accertati e socialmente rile-
vanti. 

In questo contesto il bene giuridico perde il ruolo di criterio esclusivo e autosufficiente di le-
gittimazione dell’intervento penale, assumendo piuttosto la funzione di parametro sistematico di 
razionalizzazione ex post di scelte normative già orientate da evidenze fattuali. 

L’approccio evidence-based, cui si ispira anche la Convenzione di Istanbul, accentua ulteriormen-
te tale dinamica, ponendo al centro dell’elaborazione normativa l’analisi delle modalità concrete di 
manifestazione della violenza di genere, delle sue ricorrenze statistiche e delle specifiche dinami-
che relazionali e criminologiche che la caratterizzano22. 

Ne deriva una tecnica di tipizzazione che privilegia condotte ritenute penalmente rilevanti non 
tanto in quanto astrattamente lesive di un bene giuridico, quanto perché sintomatiche di pattern 
criminologici-comportamentali consolidati e dotati di un elevato potenziale offensivo, come ac-
cade nei fenomeni della violenza domestica, degli atti persecutori e del femminicidio23. 

 

19 F. MENDITTO, P. Di NICOLA TRAVAGLINI, Il nuovo codice rosso. Il contrasto alla violenza di genere e ai danni delle donne nel 
diritto sovranazionale e interno, Milano, Giuffrè, 2024, 18 ss., in cui gli autori prendono in esame normativa e giurispru-
denza sia nazionale, sia sovranazionale, con i dati in materia di violenza di genere, domestica e contro le donne in 
chiave di violazione dei diritti umani, con riferimento alle leggi n. 69/2019 e 168/2023, alla luce dalla Convenzione di 
Istanbul e della Direttiva UE approvata dal Parlamento europeo il 24 aprile 2024 sulla lotta alla violenza contro le 
donne e alla violenza domestica; F. FILICE, La violenza di genere, Giuffrè, Milano, 2019, 7 ss. 
20 S. BRASCHI, La nozione di “violenza domestica” fra tutela dei diritti umani e sistema penale, in Criminalia, 2022, fasc. n. 1, 316 
ss. 
21 G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, Zanichelli, Bologna, 9ª ed., 2022, 104; cfr. anche in argomen-
to, F. PALAZZO, Corso di diritto penale. Parte generale, Giappichelli, Torino, 6ª edizione, 2022, 112, ove l’autore affronta il 
tema della crisi del bene giuridico come criterio esclusivo di legittimazione delle incriminazioni e sottolineando come 
la politica criminale contemporanea non si fonda più solo su costruzioni astratte, ma richiede analisi empiriche, dati 
criminologici, valutazioni di rischio, e un confronto con la realtà sociale e con le esigenze di tutela effettiva. 
22 GREVIO, Rapporto di valutazione di base sull’Italia (Baseline Evaluation Report on Italy), 13 gennaio 2020, § 24 ss. 
23 A. FERRATO, Legislazione penale in tema di violenza nei confronti delle donne: una disciplina ancora in cerca di autore, in Respon-
sabilità civile e previdenza, 1° marzo 2024, fasc. 3, 982. 
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In tale contesto il diritto penale assume una funzione non meramente reattiva, ma anche pre-
ventiva e selettiva, orientata a intercettare segnali anticipatori di escalation violente. 

La centralità delle evidenze empiriche consente, infatti, di costruire fattispecie capaci di coglie-
re la continuità e la progressività delle condotte, superando la frammentazione tradizionale degli 
illeciti e offrendo una risposta normativa più aderente alla realtà dei fenomeni criminali. 

Alla luce delle considerazioni esposte la nuova linea interpretativa consente di leggere le recen-
ti evoluzioni del diritto penale della violenza di genere come espressione di una politica criminale 
informata ai dati e alle analisi criminologiche, piuttosto che a modelli dogmatici astratti24. 

La frequenza, le circostanze ricorrenti e le motivazioni che connotano tali delitti divengono 
elementi funzionali all’individuazione di strumenti legislativi adeguati e mirati, capaci di intercetta-
re in modo più efficace le peculiarità del fenomeno e di orientare conseguentemente la politica 
criminale25. 

Il punto di privilegio non è lo sviluppo delle fattispecie esistenti sulla base dell’interesse giuri-
dico protetto, bensì la tipizzazione di fattispecie rilevanti dal punto di vista criminologico in rap-
porto alla frequenza, alle circostanze e alle motivazioni che spingono al delitto, momenti stru-
mentali all’individuazione di strumenti legislativi adeguati a contrastare il fenomeno. 

Il metodo si pone in contrapposizione ai modelli tradizionali strumentali all’approvazione dei 
provvedimenti normativi, in particolare di natura penale, i quali fondano i presupposti su scelte di 
politica criminale orientate alla tutela di interessi giuridici ritenuti essenziali per la protezione della 
persona. 

La contrapposizione tra il metodo tradizionale e l’approccio evidence-based ha orientato il legisla-
tore, da ultimo, verso l’approvazione della legge 2 dicembre 2025, n. 181 (Introduzione del delitto di 
femminicidio e altri interventi normativi per il contrasto alla violenza nei confronti delle donne e per la tutela delle 
vittime), criticata per l’esito peculiare di introdurre una norma ritenuta da più parti superflua, anche 
in ragione della sostanziale identità dell’oggetto giuridico con l’omicidio previsto dall’art. 575 c.p., 
ma andiamo con ordine. 

A questo punto, prima di valutare nel merito la nuova incriminazione, è necessario soffermarsi 
sul quadro costituzionale entro cui essa si colloca, con particolare riferimento alla giurisprudenza 
della Corte costituzionale in tema di violenza di genere, proporzione della pena, tassatività e al più 
recente orientamento volto a valorizzare il volto costituzionale della pena, che esclude in linea di 
principio la rigidità sanzionatoria e gli automatismi punitivi26. 

Tale ricostruzione consente di comprendere se e in che misura la scelta legislativa del 2025 si 
ponga in continuità o in frizione con i principi fondamentali del diritto penale. 

 

 

24 Cfr. M. FERRARI, Violenza contro le donne: l’Unione europea adotta finalmente la direttiva (UE), 2024/1385, in Eurojus.it 
rivista, 17 giugno 2024. 
25 A. BARATTA, Criminologia critica e critica del diritto penale. Introduzione alla sociologia giuridico-penale, Il Mulino, Bologna, 
1982, 203-215. 
26 Corte cost., sent. 30 ottobre 2023, n. 197, con nota di I. PELLIZZONE, Rigidità sanzionatoria e reati spia della violenza di 
genere, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2024, fasc. n. 3, 1123 ss. 
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3. Il quadro normativo previgente: il modello delle aggravanti e il Codice Rosso. 

 
Fino all’introduzione dell’art. 577-bis c.p., l’ordinamento italiano ricomprendeva l’uccisione di 

una donna nella fattispecie generale di cui all’art. 575 c.p., con l’eventuale applicazione delle cir-
costanze aggravanti previste dall’art. 577 c.p., comportanti in alcuni casi l’irrogazione della pena 
dell’ergastolo27. 

L’esegesi dell’art. 577-bis c.p. ora in vigore, richiede una ricostruzione del quadro normativo 
nel quale la disposizione si colloca, che risulta stratificato e frutto di interventi legislativi successi-
vi, non sempre pienamente coerenti sul piano sistematico. 

Già prima dell’adozione della l. 19 luglio 2019, n. 69 (Modifiche al codice penale, al codice di procedura 
penale e altre disposizioni in materia di tutela delle vittime di violenza domestica e di genere), conosciuta come 
Codice Rosso, il legislatore era intervenuto in materia di violenza domestica e di genere con il d.l. 14 
agosto 2013, n. 93 (Disposizioni urgenti in materia di sicurezza e per il contrasto della violenza di genere, non-
ché in tema di protezione civile e di commissariamento delle province), convertito con modificazioni nella l. 
15 ottobre 2013, n. 119 (Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 14 agosto 2013, n. 93, re-
cante disposizioni urgenti in materia di sicurezza e per il contrasto della violenza di genere, nonché in tema di pro-
tezione civile e di commissariamento delle province), nota come legge sul femminicidio, già al centro del dibat-
tito politico e sociale in quanto rappresentativa di un chiaro allarme diffuso, originato da una serie 
di atti di violenza nei confronti delle donne28. 

Con la l. n. 119 del 2013, non era introdotta nel sistema una fattispecie incriminatrice autono-
ma, ma permaneva il modello tradizionale di risposta penale, fondato sul rafforzamento del si-
stema delle circostanze aggravanti e sull’anticipazione della tutela processuale della vittima del 
reato. 

L’oggetto giuridico specifico relativo alla violenza contro le donne veniva così ricondotto 
all’interno di figure di reato già esistenti, quali l’omicidio e i reati contro la persona, mediante la 
specificazione del contesto relazionale e domestico, senza tuttavia incidere sulla struttura tipica 
delle fattispecie di base. 

In tal modo il riferimento al femminicidio assumeva una funzione prevalentemente descrittiva 
e simbolica, priva di autonoma rilevanza tipizzante29. 

Un ulteriore passaggio evolutivo è rappresentato dalla l. n. 69 del 2019, recante “Modifiche al 
codice penale, al codice di procedura penale e altre disposizioni in materia di tutela delle vittime 
di violenza domestica e di genere”. 

 

27 G. BONIFACIO, Circostanze aggravanti (artt. 576 e 577 c.p.), in P. RIVELLO (a cura di), Diritto penale. Parte speciale. Delitti 
contro la persona, Giappichelli, Torino, II ed., 2020, 6. 
28 R. RINALDI, D. SANTOVITO, L. DI MAURO, G. VOLONNINO, R. LA RUSSA, F. GIBELLI, P. FRATI, Il reato di femmi-
nicidio: l’evoluzione della normativa italiana - Femicide: the evolution of italian legislation, in Rivista italiana di medicina legale (e del 
Diritto in campo sanitario), 1° febbraio 2025, fasc. n. 1, 25. 
29 V. MANES, La prevalenza della vittima. Un credito morale, una nuova identità “politica”: come si è passati dal “populismo penale” 
al “perbenismo punitivo”. Ma una giustizia che mette al centro della scena la vittima vede profondamente alterati i propri equilibri. 
Un’indagine, in Il Foglio, 18 agosto 2024, 1 ss. 
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Con il Codice Rosso il legislatore procede a una più ampia sistematizzazione della materia, inter-
venendo tanto sul piano sostanziale quanto su quello processuale, contribuendo a consolidare un 
lessico giuridico specificamente orientato alla violenza di genere. 

Per valutare nel merito la nuova incriminazione, è necessario soffermarsi sul quadro costitu-
zionale entro cui essa si colloca, con particolare riferimento alla giurisprudenza costituzionale. 

In questa fase, le definizioni normative adottate dal legislatore interno iniziano a discostarsi in 
modo più evidente da quelle elaborate in sede sovranazionale, e in particolare dalla Convenzione 
di Istanbul, dove la nozione di violenza contro le donne ha una matrice strutturale di disegua-
glianza di genere relativa a rapporti di potere asimmetrici. 

Il legislatore del Codice Rosso opera invece una trasposizione selettiva di tali categorie, adattan-
dole alle esigenze di determinatezza proprie del diritto penale30. 

Il risultato che ne deriva è quello di una nozione maggiormente incentrata sugli elementi fat-
tuali e relazionali della condotta, nella quale la dimensione culturale e sistemica del fenomeno 
viene solo parzialmente recepita, operazione che segna un ulteriore passo nel processo di “pena-
lizzazione” della violenza di genere, intesa non più soltanto come fenomeno sociale, ma come 
oggetto di una disciplina penale sempre più articolata. 

È all’interno di questo percorso normativo, avviato con il d.l. n.  93 del 2013 e consolidato 
con la l. 69 del 2019, che si colloca, da ultima, l’introduzione dell’art. 577-bis c.p. 
 
 
4. La risposta penale al femminicidio: dal modello delle aggravanti alla nuova incrimina-
zione. 

 
Nel quadro delle fattispecie di omicidio previste nel codice penale, l’art. 577-bis c.p. si distin-

gue per la scelta del legislatore di prevedere in via necessaria la pena dell’ergastolo, introducendo 
una risposta sanzionatoria di eccezionale rigidità31.   

Tale previsione si pone in contrasto con la disciplina dell’omicidio comune di cui all’art. 575 
c.p., caratterizzata da una cornice edittale ampia e flessibile, idonea a consentire un apprezzamen-
to graduato della gravità del fatto concreto. 

L’automatismo sanzionatorio che connota l’art. 577-bis c.p. incide direttamente sui principi 
cardine del diritto penale sostanziale, in particolare sulla funzione di commisurazione della pena e 
sul ruolo del giudice nella valutazione del disvalore del fatto e della colpevolezza, rendendo la fat-
tispecie un punto di frizione significativo all’interno del sistema punitivo dell’omicidio. 

Come osservato, la verità di un contenuto si realizza solo quando esso assume una forma con-
cettuale rigorosa, poiché solo come scienza la filosofia è ciò che essa è32. In questa prospettiva, la scelta 
legislativa di tipizzare il femminicidio attraverso l’automatismo sanzionatorio dell’ergastolo rischia 

 

30 G. P. CANCELLARO, Violenza di genere e codice rosso alla luce della riforma del processo penale: quae mutationes?, in Giurispru-
denza penale Web, 2022, n. 5. 
31 E. DOLCINI, Fine pena: 31/12/9999. Il punto sulla questione ergastolo, in Sistema penale, 15 novembre 2021. 
32 G.W.F. HEGEL, Fenomenologia dello spirito, trad. it. di G. Garelli, Einaudi, Torino, 2008, XX. 
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di tradurre un fenomeno sociale complesso in una forma normativa che, pur animata da finalità 
di tutela rafforzata, non sempre appare idonea a coglierne la variabilità fenomenologica e la gra-
duabilità del disvalore, accentuando così la tensione tra esigenza di protezione e principio di pro-
porzione. 

Come mostrano tre tradizioni teoriche tra loro lontane, l’utilitarismo razionalista di Beccaria, il 
retributivismo morale di Kant e la concezione hegeliana della pena come ripristino dell’eticità, la 
risposta penale può dirsi legittima solo se razionale, proporzionata e sistematicamente coerente. 
Le derive simboliche ed emotive della legislazione sul femminicidio si collocano fuori da questo 
asse teorico comune33. 

Per valutare nel merito la nuova incriminazione, è necessario soffermarsi sul quadro costitu-
zionale entro cui essa si colloca, con particolare riferimento alla giurisprudenza costituzionale. 

Il riferimento normativo odierno all’ergastolo impone una riflessione sulla funzione rieducati-
va della pena. 

Come è stato autorevolmente osservato, la battaglia per l’affermazione dell’idea di rieducazione 
…è…appena iniziata, trattandosi di un ideale che, nel momento stesso in cui si è tentato di tradurlo 
in prassi, ha mostrato una significativa distanza rispetto alla realtà umana e sociale contempora-
nea34. 

Tale ideale trova fondamento nelle disposizioni costituzionali e, in particolare, nell’art. 27, 
comma 3, che sancisce, in una duplice dimensione, sia il divieto di trattamenti inumani, sia la fina-
lità rieducativa della pena, nell’esigenza di ricondurre il sistema sanzionatorio al suo volto autenti-
camente costituzionale35. 

In questo quadro, l’assetto normativo previgente, pur assicurando una risposta punitiva di 
massimo rigore, si collocava all’interno di una concezione indifferenziata della tutela del bene giu-
ridico vita36. 

Tale impostazione, tuttavia, non risultava adeguata a cogliere la specificità strutturale e crimi-
nologica della violenza di genere, che la dottrina ha da tempo evidenziato come fenomeno con-
notato da dinamiche proprie e non pienamente riconducibili all’omicidio comune37. 

 

33 Sul fondamento teorico della pena, cfr. C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, a cura di F. Venturi, Einaudi, Torino, 
1965, cap. II-IV, ove la sanzione è ricondotta ai principi di necessità, proporzione e utilità; I. KANT, Metaphysik der 
Sitten, 1797, trad. it., a cura di F. Gonnelli, Laterza, Roma-Bari, 2007, 49, che giustifica la pena come dovere morale 
dello Stato; G.W.F. HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, trad. it., a cura di R. Pozzo, Laterza, Bari, 2004, 
99-100, ove il reato è definito come “negazione del diritto” e la pena come “negazione della negazione”, in funzione 
di ripristino dell’eticità violata. 
34 G. VASSALLI, Il dibattito sulla rieducazione (in margine ad alcuni recenti convegni), in Rassegna penitenziaria e criminologica, 
1982, fasc. n. 3-4, 437 ss. 
35 D. PULITANÒ, Sulla pena. Fra teoria, principi e politica, in Riv. it. di dir. e proc. pen., 2016, fasc. n. 2, 641 ss.; M. CARTA-
BIA, Prefazione a C. DANUSSO, E. DOLCINI, D. GALLIANI, F. PALAZZO, A. PUGIOTTO, M. RUOTOLO, Ergastolo e dirit-
to alla speranza. Forme e criticità del “fine pena mai”, 2024, XI ss.; cfr. anche in argomento di responsabilità per fatto pro-
prio e principio di colpevolezza, M. DONINI, La personalità della responsabilità penale fra tipicità e colpevolezza. Una “resa dei 
conti” con la prevenzione generale, in Riv. it. di dir. e proc. pen., 2018, fasc. n. 3, 1577 ss. 
36 G. FIANDACA, Cari prof. di diritto penale, è ora di protestare contro il delitto di femminicidio, in Sistema penale, 2023. 
37 F. MANTOVANI, La violenza di genere sotto il profilo criminologico e penale, in Criminalia, 2013, 59 ss. 
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A ciò si aggiunge che la proposta di introdurre un autonomo delitto di femminicidio si inseri-
sce in una più ampia tendenza di “ingegneria penale simbolica”, nella quale l’innovazione norma-
tiva assume prevalentemente una funzione dichiarativa, più orientata a soddisfare esigenze di vi-
sibilità politica che a garantire un effettivo rafforzamento della tutela sostanziale. Come è stato 
osservato, simili interventi rischiano di produrre una frammentazione ulteriore del sistema penale, 
senza incidere sulle reali condizioni di protezione delle vittime né sulle dinamiche criminologiche 
che caratterizzano la violenza di genere38. 

Come rilevato in dottrina, il ricorso alle aggravanti tradizionali non consentiva di valorizzare la 
dimensione strutturale della violenza di genere, né di riconoscere normativamente il movente di-
scriminatorio che connota tali condotte39. 

L’assenza di una autonoma tipizzazione del femminicidio determinava, pertanto, una sostan-
ziale neutralizzazione del dato di genere, relegato a elemento contingente della fattispecie, con 
una conseguente prevalenza della funzione simbolico-repressiva della pena rispetto a una più arti-
colata qualificazione giuridica del fenomeno40. 

In tale prospettiva, la previsione della pena dell’ergastolo impone di interrogarsi sulla sua con-
gruità quale strumento di contrasto al femminicidio, alla luce sia del principio di proporzionalità, 
sia dell’equilibrio tra esigenze di prevenzione generale e finalità risocializzanti. 

Come rilevato infatti, l’automatica irrogazione della pena perpetua, specie se sganciata da una 
valutazione individualizzata della personalità dell’autore e del contesto del fatto, rischia di com-
primere la tensione rieducativa della sanzione, accentuandone la dimensione afflittiva e simboli-
ca41. 

La crescente attenzione accademica e politica al fenomeno del femminicidio ha reso necessa-
rio riflettere non solo sulle sue dinamiche sociali, ma anche sugli strumenti giuridici idonei a pre-
venirlo e sanzionarlo42. 

In questa direzione, una parte significativa della dottrina ha richiamato l’esigenza che la rispo-
sta punitiva rimanga ancorata ai principi costituzionali di proporzionalità e individualizzazione 
della pena, evidenziando come l’automatica previsione della pena perpetua rischi di tradursi in 
una sanzione meramente afflittiva, incapace di preservare la tensione rieducativa che l’art. 27, 
comma 3, Cost. impone43. 

 

38 V. MONGILLO, Diritto penale e ingegneria simbolica: i limiti della proposta di un nuovo delitto di femminicidio e le esigenze di tutela 
effettiva, in Sistema penale, 2025, con nota dell’autore: il contributo riproduce, con integrazioni e adattamenti, 
l’intervento svolto nell’audizione dinanzi alla II Commissione Giustizia del Senato (27 maggio 2025) sul d.d.l. n. 
1433. 
39 D. PULITANÒ, Messaggi normativi e messaggi culturali. La discussione sul femminicidio, in Sistema Penale, 21 giugno 2025. 
40 L. STORTONI, Il femminicidio tra diritto penale simbolico e tutela effettiva, in Cass. Pen., 2015, fasc. n. 11, 3959 ss.; F. MAN-
TOVANI, Diritto penale. Parte speciale, vol. II, 6ª ed., Cedam, Padova, 2018, 53, ove gli autori evidenziano il rischio di 
una risposta penale ad alto tasso simbolico ma povera sul piano della tipizzazione. 
41 V. MANES, Principio di proporzionalità e pena perpetua, in Riv. it. di dir. e proc. pen., 2019, fasc. 4, 1439 ss.; D. MIELE, 
L’ergastolo ostativo e la funzione rieducativa della pena, in giudicedonna.it, n. 3-4, 2022. 
42 M. PELISSERO, Nuovo reato di femminicidio, le criticità del disegno di legge, 12 marzo 2025. 
43 V. DE GIOIA, Omicidi in famiglia: incostituzionale il divieto posto dal codice rosso di diminuire la pena in presenza di circostanze 
attenuanti, in N Jus, 30 ottobre 2023, fasc. n. 11, 1013 ss. 
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La nuova fattispecie di femminicidio non rappresenta, dunque, un intervento isolato o im-
provviso, bensì l’esito di una progressiva emersione normativa del fenomeno, nella quale il legi-
slatore abbandona definitivamente il modello esclusivamente aggravatorio delle fattispecie esi-
stenti per optare per una incriminazione autonoma. 

Tale approdo, tuttavia, rende necessario interrogarsi sulla coerenza sistematica della scelta e 
sulla sua effettiva capacità di rispondere, in termini di evidence-based, alle dinamiche criminologiche 
che caratterizzano il femminicidio44. 

Il nuovo indirizzo deriva dalle criticità relative all’assenza di una qualificazione autonoma del 
delitto volto a punire l’uccisione di una donna per motivi legati al genere o al rifiuto di una rela-
zione affettiva, evidenziate, secondo alcune parti, da un vuoto normativo limitativo dell’efficacia 
preventiva e repressiva del sistema penale45. 

Nel dibattito si è progressivamente sottolineata la necessità di riconoscere e normare il fem-
minicidio come fattispecie autonoma, capace di rispecchiare la specificità del fenomeno e di for-
nire strumenti più mirati di tutela46. 

Tale riconoscimento trova oggi riscontro in un intervento legislativo organico che mira a co-
niugare la protezione delle vittime con una risposta penale proporzionata e specifica, superando 
la tradizionale impostazione generale dell’omicidio aggravato. 

 
 

5. Il modello normativo dopo la riforma. 
 
Le intenzioni in tal senso hanno condotto al disegno di legge n. 1433 (Introduzione del delitto di 

femminicidio e altri interventi normativi per il contrasto alla violenza nei confronti delle donne e per la tutela delle 
vittime), presentato il 7 marzo 2025 al Senato della Repubblica dai Ministri della Giustizia, 
dell’Interno, per la famiglia, la natalità e le pari opportunità, le riforme istituzionali e la semplifi-
cazione normativa, con il quale si approntava “..un intervento ampio e sistematico nella speranza 
di dare risposta alle esigenze di tutela contro il fenomeno di drammatica attualità delle condotte e 
manifestazioni di prevaricazione e violenza commesse nei confronti delle donne”47. 

L’intento è raggiunto con la l. n. 181 del 2025, “Introduzione del delitto di femminicidio e altri 
interventi normativi per il contrasto alla violenza nei confronti delle donne e per la tutela delle 

 

44 Cfr. G. L. GATTA, Il reato di femminicidio: una proposta da riformulare. Tra real politik e principi costituzionali, in Sistema pena-
le, 20 giugno 2025, fasc. 6, p. 155 ss.; v. anche, in prospettiva critica sul rischio di espansione del diritto penale, V. 
MANES, Diritto penale no-limits. Garanzie e diritti fondamentali come presidio per la giurisdizione, in Questione giustizia, 26 marzo 
2019; nonché, con riferimento alle evidenze criminologiche e alle narrazioni giudiziarie del femminicidio, P. LALLI, 
M. VIRGILIO, Femicide as an Extreme Crime: Judicial Framing Narratives, in About Gender – International Journal of Gender 
Studies, 2025, vol. 14, n. 28, p. 49 ss. 
45 M. KOVAČEVIĆ, M. MALJKOVIĆ, Femicide: Certain Controversial Issues and Comparative Law Review, in Journal of Crimino-
logy and Criminal Law, vol. 62, n. 3, 13 september 2024, 69 ss., ove le autrici parlano esplicitamente di un “vuoto nor-
mativo” derivante dall’assenza di una qualificazione autonoma del femminicidio. 
46 Cfr. D. RUSSELL, R. HARMES (eds.), Femicide: A Global Issue that Demands Action, Vienna, 26 november 2012, 15 ss. 
47 Comunicato stampa del Consiglio dei Ministri n. 117, del 7 marzo 2025. 
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vittime”, pubblicata in gazzetta ufficiale Serie Generale n. 280 del 2.12.2025, la cui entrata in vi-
gore era differita al 17 dicembre 2025. 

L’art. 1 del provvedimento, dedicato alle modifiche al codice penale, inserisce dopo l’art. 577 
c.p., l’art. 577-bis c.p., rubricato “Femminicidio”, costruito in parziale continuità con la disciplina 
dell’omicidio volontario, ma qualificato dall’elemento specializzante rappresentato dal genere del-
la persona offesa e caratterizzato da un disvalore tipico ulteriormente qualificato dal contesto e 
dalla finalità della condotta48. 

Già da una prima lettura emerge con evidenza la scelta del legislatore di tipizzare una fattispe-
cie nella quale la vittima può essere esclusivamente una donna, allorché l’omicidio sia realizzato 
per le specifiche ragioni indicate dal nuovo articolo quali, motivi di discriminazione o odio fonda-
ti sul genere, condotte di dominio, possesso o controllo, nonché la reazione al rifiuto della donna 
di intraprendere o proseguire una relazione affettiva oppure, più in generale, un atto volontaria-
mente orientato a limitarne le libertà personali. 

L’opzione politico-criminale sottesa alla nuova e autonoma incriminazione sembra dunque 
conferire rilievo penale autonomo a una particolare matrice delittuosa dell’omicidio, collegata non 
solo a un fatto materiale lesivo, ma al contesto relazionale e alla dimensione di asimmetria di po-
tere che caratterizzano molte forme di violenza di genere49. 

Il risultato è una figura che, pur innestandosi sul paradigma tradizionale dell’omicidio, intro-
duce elementi di tipicità del tutto inediti nel sistema, aprendo a questioni interpretative, costitu-
zionali e dogmatiche che meritano un’analisi approfondita. 

Una prima lettura della disposizione evidenzia come la qualità soggettiva della vittima costitui-
sca elemento indefettibile della fattispecie, che ricorre esclusivamente nei casi in cui l’omicidio sia 
commesso per ragioni riconducibili a discriminazione, odio, dominio, possesso o controllo, ovve-
ro in connessione con il rifiuto della donna di instaurare o proseguire una relazione affettiva, o 
ancora quale strumento di limitazione delle sue libertà personali50. 

 

48 Cfr. M. DONINI, Perché non introdurre un reato di femminicidio che c’è già, SOS contro un’emergenza legislativa antiumanista e 
non femminista, cit. 
49 In tema di tecniche di incriminazione e di creazione di fattispecie autonome rispetto ai reati comuni, v. G. FIAN-
DACA, E. MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, cit. 100 ss. 
50 Cfr. PULITANÒ, Diritto penale, 11ª ed., Giappichelli, Torino 2025, l’autore inserisce considerazioni sul rilievo della 
motivazione discriminatoria quale elemento costitutivo di fattispecie. In tale impostazione teorica la motivazione del 
fatto penalmente rilevante assume un ruolo tradizionalmente marginale nella struttura del reato, in quanto il diritto 
penale liberale tende a punire condotte lesive di beni giuridici e non stati interiori dell’agente. Tuttavia, l’Autore rico-
nosce come tale paradigma conosca significative eccezioni, soprattutto nelle ipotesi in cui la motivazione venga nor-
mativamente tipizzata quale elemento costitutivo della fattispecie incriminatrice. 
In particolare, si pone in evidenza come la previsione legislativa di una motivazione discriminatoria, fondata su odio, 
dominio o discriminazione nei confronti di un gruppo o di una categoria di soggetti, non possa essere degradata a 
mero elemento psicologico accessorio, ma divenga parte integrante del disvalore tipico del fatto. In tali casi, il legisla-
tore non si limita a sanzionare l’evento lesivo, bensì seleziona come penalmente rilevante una specifica qualità del 
movente, ritenuta idonea ad accrescere l’offensività della condotta. 
Così la motivazione discriminatoria opera dunque come criterio di tipizzazione sostanziale, in quanto contribuisce a 
definire il significato sociale e giuridico dell’azione. Essa consente di qualificare il fatto non solo come lesione indivi-
duale, ma come manifestazione di una più ampia aggressione a valori costituzionali, quali l’eguaglianza sostanziale e 
la dignità della persona, secondo gli artt. 2 e 3 Cost. In questa prospettiva, la rilevanza penale della motivazione non è 
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Strutturalmente si inserisce nel più ampio processo di riconoscimento della specificità della 
violenza di genere, segnando un’evoluzione dell’intervento penalistico che non si limita più 
all’inasprimento sanzionatorio51di fattispecie comuni, ma procede verso la tipizzazione autonoma 
del femminicidio quale reato distinto52. 

L’introduzione dell’art. 577-bis c.p. determina, dunque, un mutamento significativo nel siste-
ma di tutela penale, sollecitando al contempo una riflessione critica sull’effettiva capacità dello 
strumento repressivo di incidere sulle radici culturali e sociali del fenomeno, che restano elemen-
to imprescindibile per una prevenzione efficace. 

Un’analisi rigorosa e più approfondita relativa alla natura della norma quale autonoma incri-
minazione, suggerisce la definizione dell’oggetto giuridico del reato in quanto oggetto di tutela di 
ogni fattispecie. 

Non vi è dubbio che l’oggetto giuridico della tutela penale sia riconducibile in via generale a 
quello della vita, comune con quanto garantito dall’art. 575 c.p. 

La disposizione di nuovo conio tuttavia individua una serie di elementi speciali rispetto a 
quanto descritto in via generale nell’art. 575 c.p., qualificando la condotta omicidiaria in ragione 
della specifica matrice discriminatoria e di genere del fatto.   

Tali elementi di completamento non integrano meri requisiti modali della condotta, ma con-
corrono a delineare un bene giuridico distinto e specializzato rispetto a quello protetto dall’art. 
575 c.p. 

Se nell’omicidio comune l’offesa si esaurisce nella lesione del bene primario della vita, nella 
fattispecie in esame la tutela penale è estesa ad un interesse ulteriore, rappresentato dalla libertà di 
autodeterminazione della donna e dalla sua integrità personale intesa in senso identitario e rela-
zionale53. 

Le connotazioni di odio, discriminazione, prevaricazione o dominio qualificano l’offesa in 
termini qualitativamente diversi, giustificando una risposta sanzionatoria autonoma in quanto 

 

espressione di un diritto penale “dell’intenzione”, bensì di un diritto penale del fatto contestualizzato, il cui disvalore 
è colto anche alla luce del contesto simbolico e relazionale in cui la condotta si inserisce. 
Tuttavia, che l’inclusione della motivazione quale elemento costitutivo comporta rilevanti problemi di garanzia, so-
prattutto sul piano probatorio. 
La motivazione discriminatoria deve emergere da elementi oggettivamente riscontrabili, desumibili dalle modalità 
della condotta, dal contesto relazionale, da precedenti comportamenti dell’agente o da dati fattuali esterni, evitando 
che l’accertamento giudiziale si risolva in una valutazione meramente soggettiva o intuitiva. In caso contrario, si ri-
schierebbe una torsione del principio di legalità e del canone di determinatezza della fattispecie penale. 
Applicata alla fattispecie del femminicidio, tale impostazione consente di leggere la motivazione discriminatoria non 
come semplice aggravamento morale del fatto, ma come elemento strutturale del tipo, idoneo a distinguere il femmi-
nicidio dall’omicidio comune. Il disvalore specifico della condotta risiede, infatti, non solo nella soppressione della 
vita, ma nel fatto che essa si collochi all’interno di una dinamica di dominio e negazione dell’autodeterminazione 
femminile, che trascende la dimensione individuale del conflitto e assume una valenza sistemica. 
51 A. ROIATI, La fattispecie dei maltrattamenti contro familiari e conviventi. Tra interventi di riforma, incertezze interpretative e pro-
spettive ‘de iure condendo’, in Sistema penale, 30 marzo 2023. 
52 A. MANNA, “Repressione è civiltà”? A proposito di violenza sessuale, femminicidi e ruolo del diritto penale, in Giurisprudenza 
Penale Web, 2023, 10. 
53 V. MANZINI, Trattato di diritto penale, Vol. 1, Utet, Torino, 1981, 621 ss. 
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espressione di un disvalore aggiuntivo che non è riconducibile alla sola soppressione della vita, 
ma investe la persona offesa quale soggetto strutturalmente esposto a una violenza di genere. 

Dal punto di vista sistematico, l’art. 577-bis c.p., si colloca in una posizione intermedia tra il 
delitto di omicidio di cui all’art. 575 c.p., e le ipotesi aggravate disciplinate dall’art. 577 c.p., con le 
quali condivide l’evento morte, ma dalle quali si distingue per la rilevanza attribuita a elementi di 
natura relazionale e discriminatoria descritti in fattispecie quando “..il fatto è commesso come 
atto di odio o di discriminazione o di prevaricazione o come atto di controllo o possesso o domi-
nio in quanto donna, o in relazione al rifiuto della donna di instaurare o mantenere un rapporto 
affettivo o come atto di limitazione delle sue libertà individuali..”. 

La previsione di una fattispecie autonoma sottolinea le intenzioni del legislatore finalizzate a 
sottrarre gli elementi descrittivi alla funzione circostanziale, così elevandoli a criteri di tipicità e, 
dunque, a presupposti necessari della responsabilità penale, con un’evidente incidenza sui confini 
applicativi del principio di legalità. 

Il femminicidio è individuato nella norma come uccisione di una donna a causa di dinamiche 
di violenza di genere, valorizzando il rapporto tra l’autore, la vittima e il movente della condotta 
quale espressione di dominio, controllo o discriminazione. 

In tal modo, il disvalore penale non risulta più circoscritto alla sola lesione del bene giuridico 
vita, ma si estende alla compromissione dell’uguaglianza sostanziale e della libertà personale della 
vittima, intese nella loro dimensione di genere. 

Parte della dottrina ha infatti sottolineato come l’art. 577-bis c.p., finisca per configurare un 
bene giuridico complesso e plurioffensivo, nel quale l’offesa individuale si intreccia con una di-
mensione collettiva e valoriale, in cui l’elemento sanzionatorio è composto di un trattamento pu-
nitivo particolarmente rigido, sostanzialmente allineato a quello delle ipotesi più gravi di omicidio 
aggravato. 

La struttura e il trattamento sanzionatorio rafforzano la portata simbolica della riforma collo-
cando il femminicidio tra i delitti di massima gravità dell’ordinamento, ma al contempo solleva 
interrogativi in ordine al rapporto tra la nuova fattispecie e le aggravanti già previste dal sistema, 
nonché al rischio di duplicazioni punitive o di sovrapposizioni applicative54. 

Il nuovo assetto normativo impone, inoltre, di interrogarsi sui criteri di delimitazione 
dell’ambito applicativo dell’art. 577-bis c.p., in particolare nei casi in cui la condotta omicidiaria 
presenti connotazioni plurime o ambigue, potenzialmente riconducibili tanto alla fattispecie auto-
noma quanto alle ipotesi aggravate tradizionali. 

La soluzione di tali questioni interpretative assume rilievo centrale per garantire il rispetto dei 
principi di tassatività e determinatezza, evitando il rischio di applicazioni estensive sorrette più da 
esigenze simboliche che da un chiaro fondamento normativo; l’analisi del quadro normativo suc-
cessivo alla riforma costituisce il necessario presupposto per una valutazione critica dell’art. 577-

 

54 G. PAVICH, Le novità del decreto legge sulla violenza di genere: cosa cambia per i reati con vittime vulnerabili. Un esame critico delle 
nuove norme sostanziali e processuali del d.l. n. 93/2013 riguardanti i delitti in danno di soggetti deboli, in Diritto penale contempora-
neo, 4 ss.; cfr. anche in argomento F. DI MUZIO, La testimonianza della vittima “vulnerabile” nel sistema delle garanzie proces-
suali, in Giurisprudenza penale, 2015, 1-13. 
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bis c.p., sia sotto il profilo della coerenza sistematica, sia con riferimento all’effettiva capacità del-
la nuova incriminazione di rispondere, in termini razionali ed evidence-based, alle esigenze di pre-
venzione e di tutela che ne hanno motivato l’introduzione. 

 
 

6. Elementi strutturali della fattispecie di cui all’art. 577-bis c.p. 
 
Il profilo oggettivo è strutturato attorno all’evento morte di una persona di sesso femminile, 

causalmente riconducibile alla condotta dell’agente, elemento che accomuna il femminicidio sia al 
delitto base di omicidio di cui all’art. 575 c.p., sia alle ipotesi aggravate previste dall’art. 577 c.p., 
dalle quali tuttavia la nuova incriminazione si distingue per la presenza di ulteriori requisiti quali-
ficanti, attinenti al contesto relazionale e alla finalità della condotta. 

In particolare, la norma valorizza il rapporto tra autore e vittima collocando il fatto all’interno 
di dinamiche di violenza di genere, le quali assumono rilievo non già come meri indicatori di 
maggiore gravità, bensì come elementi costitutivi della tipicità55. 

La dimensione relazionale, già presente nel sistema previgente in funzione aggravatrice, viene 
così “assorbita” nella struttura della fattispecie, determinando una ridefinizione del perimetro ap-
plicativo del reato. 

Tale scelta legislativa solleva delicate questioni interpretative in ordine alla determinazione del 
nesso tra evento letale e violenza di genere, imponendo al giudice un accertamento che non si 
esaurisce nella ricostruzione del fatto storico, ma si estende alla valutazione del contesto culturale 
e relazionale in cui la condotta si inserisce; da ciò deriva un ampliamento dell’oggetto del giudizio 
penale, con possibili riflessi sul piano della determinatezza e della prevedibilità 
dell’incriminazione56. 

Per la perfezione del profilo soggettivo l’art. 577-bis c.p., richiede il dolo, inteso come co-
scienza e volontà dell’evento morte, accompagnato dalla consapevolezza del contesto di violenza 
di genere nel quale la condotta si colloca, attribuendo rilievo qualificante al movente della condot-
ta inteso come espressione di dominio, controllo o discriminazione nei confronti della vittima in 
quanto donna. 

La centralità del movente segna un ulteriore elemento di discontinuità rispetto al modello tra-
dizionale dell’omicidio, nel quale le motivazioni dell’agente rilevano, di regola, solo sul piano delle 
circostanze aggravanti o della commisurazione della pena. 

Nel femminicidio, invece, il movente concorre alla definizione della tipicità soggettiva, con il 
rischio di una sovrapposizione tra elemento psicologico del reato e giudizi di valore sulla persona-
lità dell’autore57. 

 

55 A. DINO, Femminicidi a processo. Dati, stereotipi e narrazioni della violenza di genere, Meltemi, Milano, 2021, 36 ss. 
56 Cfr. A. GAMBERINI, La crisi della tipicità. appunti per una riflessione sulla trasformazione della giustizia penale, in Dir. pen. 
cont., 1 ss. 
57 Cfr. G. FIANDACA, E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, cit., spec. cap. XII. 
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La necessità di accertare una finalità discriminatoria o di dominio impone pertanto una parti-
colare cautela interpretativa, al fine di evitare che il dolo venga desunto in via presuntiva dalla sola 
esistenza di un rapporto affettivo o familiare, in contrasto con i principi di colpevolezza e perso-
nalità della responsabilità penale. 

Il rapporto tra l’art. 577-bis c.p. e le disposizioni di cui agli artt. 575 e 577 c.p. rappresenta uno 
dei profili più problematici della nuova incriminazione; sotto il profilo formale, il femminicidio si 
configura come fattispecie speciale rispetto all’omicidio semplice, ma al tempo stesso interferisce 
con le ipotesi aggravate tradizionali, dalle quali mutua parte degli elementi qualificanti58. 

La coesistenza di una fattispecie autonoma e di aggravanti fondate su presupposti in parte so-
vrapponibili pone il problema del concorso apparente di norme e della corretta individuazione 
del titolo di reato applicabile59. 

In particolare, occorre stabilire se l’art. 577-bis c.p. debba operare in via assorbente rispetto al-
le aggravanti dell’art. 577 c.p., ovvero se residuino spazi per un cumulo di qualificazioni, con con-
seguente aggravamento del trattamento sanzionatorio. 

Parte della dottrina ha evidenziato come l’opzione per l’incriminazione autonoma rischi di 
compromettere la linearità del sistema, introducendo un regime di tutela differenziato che60, pur 
animato da finalità condivisibili, può entrare in tensione con il principio di uguaglianza e con la 
funzione general-preventiva della pena61. 

Un profilo che merita un approfondimento specifico riguarda il rapporto tra la nuova incrimi-
nazione del femminicidio e il principio di eguaglianza, nelle sue dimensioni formale e sostanziale. 

La scelta legislativa di tipizzare autonomamente l’uccisione di una donna per ragioni legate al 
genere solleva infatti l’interrogativo se tale intervento persegua l’obiettivo di realizzare 
un’eguaglianza sostanziale, riconoscendo la peculiare vulnerabilità strutturale che caratterizza la 
violenza maschile contro le donne. 

In questa prospettiva, la norma potrebbe essere letta come uno strumento volto a rimuovere 
gli ostacoli che, nella realtà sociale, impediscono alle donne il pieno godimento dei diritti fonda-
mentali, secondo la logica dell’art. 3, comma 2, Cost. 

Resta tuttavia da valutare fino a che punto tale finalità possa giustificare uno scostamento 
dall’eguaglianza in senso formale, che impone al legislatore penale di trattare in modo uguale si-
tuazioni uguali e di differenziare solo in presenza di una ragionevole giustificazione. 

 

58 C. CATANEO, La Cassazione sull’omicidio aggravato dall’essere stato commesso dall’autore di atti persecutori: reato complesso o 
concorso di reati?, in Sistema penale., 14 maggio 2020. 
59 L. VECCHIONI, Il concorso apparente di norme: un possibile revirement dei criteri sostanziali?, in Penale diritto e procedura, 1 mar-
zo 2024; S. BERNARDI, L’omicidio aggravato per essere stato commesso dall’autore del delitto di stalking è un reato complesso? La 
parola alle Sezioni Unite, in Sistema penale, 30 aprile 2021. 
60 P. DI NICOLA TRAVAGLINI, Risposte alle principali obiezioni sull’introduzione del delitto di femminicidio (e delle aggravanti per i 
delitti di violenza contro le donne), in Giustizia Insieme, 17 novembre 2025; cfr., anche, della stessa autrice, Il femminicidio 
esiste ed è un delitto di potere, in Sistema penale, 2 maggio 2025. 
61 Commissione Diritto e Procedura Penale, Parere sul disegno di legge in materia di “Introduzione del delitto di 
femminicidio e altri interventi normativi per il contrasto alla violenza nei confronti delle donne e per la tutela delle 
vittime”, 15 maggio 2025, in Sistema penale, 30 maggio 2025. 
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In questa direzione si sottolinea come l’eguaglianza sostanziale, nel disegno costituzionale, non 
si limiti a correggere situazioni di svantaggio, ma rappresenti un compito attivo affidato al legisla-
tore: rimuovere gli ostacoli che, nella realtà sociale, impediscono alle donne di godere effettiva-
mente dei diritti fondamentali. 

L’eguaglianza, dunque, non è solo un limite negativo al divieto di discriminazioni, ma un prin-
cipio programmatico che impone interventi differenziati quando la neutralità normativa si traduce 
nella perpetuazione di diseguaglianze di fatto. 

Da questa impostazione deriva che la differenziazione penale può essere costituzionalmente 
legittima quando risponde alla necessità di contrastare fenomeni radicati in asimmetrie strutturali 
di potere, come la violenza maschile contro le donne. 

Tuttavia, il perseguimento dell’eguaglianza sostanziale non può tradursi in un abbandono dei 
criteri di ragionevolezza che governano la discrezionalità legislativa in materia penale: occorre ve-
rificare che la scelta legislativa sia necessaria, proporzionata e coerente con la logica dell’art. 3, 
comma 2, Cost., evitando che la tutela rafforzata si traduca in un sacrificio eccessivo 
dell’eguaglianza formale o dei principi di garanzia propri del diritto penale62. 

Una prospettiva criminologica mette in luce come la violenza familiare e di genere si radichi in 
dinamiche relazionali e strutturali complesse, che richiedono interventi di prevenzione e strategie 
di contrasto multidimensionali, non riducibili alla sola risposta penale63. 

La questione si intreccia con il dibattito, ampiamente sviluppato in dottrina, sulla compatibilità 
tra interventi penali “di genere” e i principi costituzionali di offensività, proporzionalità e ragio-
nevolezza. 

In particolare, occorre interrogarsi se la previsione di una fattispecie autonoma, anziché il ri-
corso a circostanze aggravanti, rappresenti una risposta costituzionalmente adeguata alle dinami-
che criminologiche del fenomeno o se rischi di tradursi in un uso simbolico del diritto penale64. 

La questione, come evidenziato da una parte della dottrina, non riguarda soltanto l’efficacia 
repressiva della nuova fattispecie, ma la sua coerenza sistematica rispetto ai principi costituzionali 
che governano la discrezionalità legislativa in materia penale. 

La scelta di creare un reato autonomo, infatti, implica una valutazione sulla necessità di diffe-
renziare il trattamento sanzionatorio rispetto all’omicidio comune, e richiede di verificare se tale 
differenziazione sia realmente funzionale a cogliere la specificità criminologica della violenza di 
genere oppure se, al contrario, introduca una duplicazione normativa priva di effettiva utilità. 

 

62 B. PEZZINI, La violenza di genere come questione costituzionale, in M. D’AMICO, B. LIBERALI (a cura di), I diritti delle donne. 
Problematiche attuali e prospettive future, Giappichelli, Milano, 2024, spec. 45 ss. 
63 F. Di MUZIO, G. VACCARO (a cura di), Cosmologia della violenza familiare. Dinamiche, strumenti di contrasto e strategie di 
prevenzione, Maggioli, Milano, 2022, 15 ss. 
64 A. PUGIOTTO, La mimosa all’occhiello del populismo penale (prima parte), in Sistema penale, 2 aprile 2025; sul tema ogget-
to di dibattito relativo al disegno di legge di iniziativa che prevede l'introduzione del delitto di femminicidio, cfr. an-
che sulla stessa rivista, G. FIANDACA, Cari prof. di diritto penale, è ora di protestare contro il delitto di femminicidio, cit, M. 
DONINI, Perché non introdurre un reato di femminicidio che c’è già, cit.; F. MENDITTO, Riflessioni sul delitto di femminicidio, cit. 
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Il rischio di un uso simbolico del diritto penale si manifesta quando l’intervento legislativo non 
incide sulle condizioni materiali che alimentano il fenomeno, ma si limita a produrre un segnale 
politico o comunicativo. 

La creazione di una fattispecie autonoma, se non sorretta da un adeguato fondamento crimi-
nologico e da un chiaro disegno di politica criminale, può finire per sovrapporsi a norme già esi-
stenti, senza apportare un reale valore aggiunto in termini di prevenzione o protezione delle vit-
time. 

Il problema, dunque, non è solo se il femminicidio meriti una risposta penale rafforzata, ma se 
la tecnica normativa prescelta sia quella più idonea a realizzare gli obiettivi di tutela e di egua-
glianza sostanziale che il legislatore dichiara di perseguire65. 

La riflessione si collega anche al tema della rigidità sanzionatoria nei reati considerati spia della 
violenza di genere, oggetto di recente scrutinio da parte della Corte costituzionale, che ha richia-
mato la necessità di evitare automatismi punitivi incompatibili con i principi di proporzionalità e 
individualizzazione della pena. 

La più recente giurisprudenza costituzionale in materia di violenza di genere e disciplina san-
zionatoria, che ha valorizzato il principio del volto costituzionale della pena, escludendo in via 
tendenziale la rigidità e gli automatismi punitivi. 

 La Corte ha infatti ribadito che la pena, per essere conforme agli artt. 3 e 27 Cost., deve man-
tenere un margine di flessibilità tale da consentire al giudice una valutazione individualizzata del 
fatto e dell’autore, anche quando il legislatore interviene per contrastare fenomeni di particolare 
allarme sociale. 

Tale orientamento costituisce un parametro imprescindibile per valutare la compatibilità della 
nuova incriminazione del femminicidio con i principi di proporzione, ragionevolezza e individua-
lizzazione della pena. 

L’analisi costituzionale del femminicidio richiede dunque di verificare se la nuova incrimina-
zione riesca effettivamente a coniugare la tutela rafforzata delle vittime con il rispetto dei principi 
fondamentali del diritto penale, evitando derive di populismo penale e garantendo un equilibrio 
tra esigenze di protezione e garanzie individuali. 

In questa linea interpretativa, la Corte ha più volte richiamato la necessità che il legislatore, an-
che quando interviene per contrastare fenomeni di particolare allarme sociale, mantenga un equi-
librio tra esigenze di tutela e garanzie costituzionali, evitando automatismi sanzionatori e soluzio-
ni che rischiano di comprimere la funzione rieducativa della pena e di alterare il principio di egua-
glianza in senso formale66. 

L’analisi della giurisprudenza costituzionale consente dunque di collocare la nuova incrimina-
zione del femminicidio all’interno di un quadro più ampio, nel quale la tutela rafforzata delle 
donne deve comunque confrontarsi con i limiti posti dalla Costituzione alla discrezionalità puni-
tiva del legislatore. 

 

65 B. PEZZINI, Reato di femminicidio ed eccedenza di genere della violenza, in Osservatorio AIC, 2025, spec. p. 3 ss. 
66 Corte cost., sent. 30 ottobre 2023, n. 197, cit. 
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7. Valutazione di efficacia della nuova incriminazione. 
 

Il nuovo art. 577-bis c.p. si colloca in un contesto di innovazione normativa volto a rafforzare 
la tutela penale della vita alle donne evidenziando la gravità simbolica della violenza di genere. 

Una valutazione di evidence-based della sua efficacia richiede però di considerare se la nuova fat-
tispecie contribuisca concretamente alla prevenzione del fenomeno, alla protezione delle vittime e 
alla dissuasione degli autori. 

La riforma introducendo una fattispecie autonoma, ha posto al centro il contesto relazionale e 
il movente discriminatorio come elementi costitutivi della tipicità, assorbendo nella norma ciò che 
prima era oggetto di mera aggravante. 

Studi criminologici e rapporti internazionali indicano che la deterrenza dei crimini di genere 
dipende più da un insieme integrato di interventi quali programmi di prevenzione precoce, sup-
porto alle vittime, formazione delle forze dell’ordine, che non dalla sola previsione normativa di 
pene più severe o di fattispecie autonome. 

La letteratura empirica conferma che l’efficacia delle risposte penali dipende dall’integrazione 
con misure di prevenzione e supporto alle vittime, mentre l’intervento repressivo isolato produce 
risultati limitati sulla riduzione della violenza di genere67. 

L’introduzione del Codice Rosso e l’accelerazione dei tempi procedurali hanno migliorato la 
tempestività della risposta penale, ma i dati empirici indicano che la protezione effettiva delle vit-
time e il conseguimento di condanne restano critici, in parte per le difficoltà probatorie e inter-
pretative del movente di genere68. 

La difficoltà nella prevenzione risiede anche nel difficile e tempestivo riconoscimento di epi-
sodi di violenza non letale che spesso precedono l’omicidio quali possono essere le forme di abu-
so fisico, psicologico, economico o di controllo coercitivo che tendono a manifestarsi in modo 
progressivo, creando un’escalation di comportamenti che, se ignorati o sottovalutati, possono 
culminare nell’atto omicidiario. 

L’individuazione di segnali come minacce, stalking, isolamento della vittima, aggressioni ripe-
tute o umiliazioni sistematiche consente di attivare interventi mirati di tutela e supporto; in tal 
senso, la formazione degli operatori sociali, sanitari e delle forze dell’ordine, insieme a una mag-

 

67 J. STJERNQVIST, S. STRAND, The effectiveness of intimate partner violence interventions by the police, prosecutors, and courts, 
Criminal Justice and Behavior, 9 settember 2024, vol. 51, number 12; cfr., World Health Organization (WHO), Glob-
al and regional estimates of violence against women, Geneva, 20 october 2013, e in argomento Violence Against Women Preva-
lence Estimates, 2018, Global, regional and national prevalence estimates for intimate partner violence against women and global and 
regional prevalence estimates for non-partner sexual violence against women, WHO, on behalf of the United Nations Inter-
Agency Working Group on Violence Against Women Estimation and Data (VAW-IAWGED). 
68 V. DADHICH, I. GHATAK, Y. M. TRIPATHI, G. VAISHNAV, V. PS, A. SURESH MANE, M. SHARMA, Legal Protection 
Against Domestic Violence: Analyzing the Effectiveness of Domestic Violence Acts in Practice, Journal of Information Systems 
Engineering & Management, 20 Jan 2025, pp. 1142-1152. 
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giore consapevolezza collettiva, rappresenta uno strumento fondamentale per interrompere il ci-
clo della violenza prima che raggiunga esiti irreversibili69. 

La sola risposta punitiva è di per sé insufficiente a modificare le dinamiche della violenza di 
genere, poiché il cambiamento dei comportamenti sociali e delle norme culturali costituisce una 
condizione imprescindibile per una reale efficacia preventiva70. 

Studi empirici confermano infatti che le misure penali, se non integrate in strategie di sostegno 
e prevenzione precoce, hanno un impatto limitato sulla riduzione dei femminicidi. 

In tale prospettiva, l’art. 577-bis c.p., assume un chiaro valore simbolico e normativo, ma la 
sua efficacia pratica dipende dalla capacità del sistema giudiziario di individuare tempestivamente 
i contesti di rischio, di collegare il movente discriminatorio a circostanze concrete e di integrare 
l’intervento penale con misure di prevenzione sociale e sostegno alle vittime. 

Solo un approccio multidisciplinare, che combini norme punitive e strumenti di prevenzione 
precoce, può contribuire in maniera significativa alla riduzione del femminicidio, evitando che 
l’incriminazione autonoma assuma una funzione puramente simbolica. 

 
 

8. Sintesi critica: dal modello tradizionale all’art. 577-bis c.p. 
 
L’analisi comparativa tra il modello tradizionale dell’omicidio descritto nell’art. 575 c.p., con le 

aggravanti previste nell’art. 577 c.p., e la nuova incriminazione autonoma di cui all’art. 577-bis c.p. 
evidenzia una trasformazione significativa del paradigma penale in materia di violenza di genere. 
Nel modello tradizionale, la tutela della vita femminile era affidata a una combinazione di fatti-
specie generali e circostanze aggravanti; il rischio connesso era quello di una protezione “diluita” 
nella genericità della normativa e nella discrezionalità giudiziaria nell’applicazione delle aggravan-
ti71. 

La riforma operata dalla l. n. 181 del 2025, introduttiva di una fattispecie autonoma di reato ha 
invece posto al centro sia il contesto relazionale, sia il movente discriminatorio come elementi 
costitutivi della tipicità, assorbendo nella norma ciò che prima era oggetto di mera aggravante. 

Tale scelta normativa appare coerente con gli obiettivi simbolici e comunicativi di rafforza-
mento della tutela penale, ma solleva questioni di coerenza sistematica e di applicabilità pratica. 
L’evidenza empirica e l’approccio evidence-based indicano infatti che la sola previsione di una nuova 
fattispecie non garantisce automaticamente una riduzione dei femminicidi: l’efficacia concreta 

 

69 Cfr., M.A. DUTTON, Empowering and healing the battered woman: A model for assessment and intervention, Springer Publish-
ing Co., New York, 1992. 
70 C.M. RENZETTI, Intimate partner violence (IPV). Editor's introduction, National Library of Medicine, National Center 
Biotecnology Information, 16 aprile 2010. 
71 M. DONINI, La personalità della responsabilità penale fra tipicità e colpevolezza. Una “resa dei conti” con la prevenzione generale, 
cit. 
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dipende da strumenti di prevenzione integrati, da una tempestiva identificazione dei contesti a 
rischio e dalla capacità del sistema giudiziario di interpretare correttamente il movente di genere72. 

In tale prospettiva, l’art. 577-bis c.p. assume un chiaro valore simbolico e normativo, ma la sua 
efficacia pratica è condizionata dalla capacità del sistema giudiziario di individuare tempestiva-
mente i contesti di rischio, di legare il movente discriminatorio a circostanze concrete e di inte-
grare l’intervento penale con misure di prevenzione sociale e supporto alle vittime. 

Solo in un approccio multidisciplinare, che combini norme punitive e strumenti di prevenzio-
ne precoce, può contribuire in maniera significativa alla riduzione del femminicidio, evitando che 
prevalga una funzione esclusivamente simbolica73. 

 
 

9. Conclusioni. 
 
Il nuovo assetto normativo impone un approfondito ripensamento relativo ai criteri di delimi-

tazione dell’ambito applicativo dell’art. 577-bis c.p., soprattutto nei casi in cui la condotta omici-
diaria presenti connotazioni plurime o ambigue, tali da rendere incerta la sua riconducibilità alla 
nuova fattispecie autonoma ovvero alle tradizionali ipotesi di omicidio aggravato previste dall’art. 
577 c.p. 

In particolare, si pongono delicate questioni interpretative allorché l’evento letale maturi 
all’interno di un contesto relazionale o fattuale complesso, nel quale convivano elementi tipici 
della fattispecie di cui all’art. 577-bis c.p. ed elementi propri di altre aggravanti codicistiche, quali, 
ad esempio, la premeditazione, i motivi abietti o futili, ovvero il vincolo familiare. 

In tali ipotesi, il rischio è quello di una sovrapposizione parziale delle fattispecie, con conse-
guenti incertezze applicative sia relative alla qualificazione giuridica del fatto, sia nel trattamento 
sanzionatorio. 

La presenza di profili ambigui nella dinamica criminosa impone, dunque, di interrogarsi sul 
criterio discretivo da adottare: se valorizzare l’elemento teleologico e il disvalore specifico che 
connota la nuova figura incriminatrice, oppure se privilegiare una lettura più aderente alla struttu-
ra tradizionale dell’omicidio aggravato, facendo prevalere le circostanze tipizzate dall’art. 577 c.p. 

Ciò solleva, altresì, il problema del rapporto tra norma speciale e norma generale, nonché della 
possibile applicazione del principio di specialità o, in alternativa, di criteri di prevalenza fondati 
sulla maggiore offensività della condotta. 

In definitiva, la scelta interpretativa non può prescindere da una ricostruzione sistematica che 
eviti duplicazioni punitive e garantisca coerenza interna al modello dell’omicidio: solo 
un’applicazione rigorosa dei criteri di specialità e di offensività consente di scongiurare il rischio 

 

72 D.B. WILSON, L. FEDER, A. OLAGHERE, Court-mandated interventions for individuals convicted of domestic violence: An up-
dated Campbell systematic review, Campbell Systematic Reviews, vol. 17, fasc. 1, 14 marzo 2021, 1151 ss. 
73 Per un quadro epidemiologico aggiornato e per l’analisi delle principali determinanti della violenza contro le don-
ne, con implicazioni per strategie di prevenzione primaria, cfr. World Health Organization (WHO), Global and regional 
estimates of violence against women, Genève 2013. 
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di un diritto penale disarmonico, nel quale la nuova incriminazione finirebbe per sovrapporsi alle 
aggravanti preesistenti senza un reale valore aggiunto in termini di tutela. 

L’analisi della giurisprudenza costituzionale consente dunque di collocare la nuova incrimina-
zione del femminicidio all’interno di un quadro più ampio, nel quale la tutela rafforzata delle 
donne deve comunque confrontarsi con i limiti posti dalla Costituzione alla discrezionalità puni-
tiva del legislatore. 

Resta da verificare, in sede conclusiva, se la scelta legislativa del 2025 si collochi in un percorso 
coerente di politica criminale o se, al contrario, presenti tratti di simbolismo penale che ne inde-
boliscono la portata effettiva. 

A questo punto, resta da interrogarsi se l’intervento penale introdotto con la legge n. 181 del 
2025 sia realmente idoneo a incidere sulle dinamiche strutturali della violenza di genere o se, al 
contrario, rischi di tradursi in una risposta prevalentemente dichiarativa. 

La scelta di ricorrere a una nuova fattispecie autonoma solleva dubbi sulla sua effettiva capaci-
tà di prevenzione, sulla proporzione dell’apparato sanzionatorio e sulla coerenza con i principi 
costituzionali che governano la materia penale. 

Occorre dunque valutare se tale intervento rappresenti un avanzamento sostanziale nella tutela 
delle donne o se finisca per riprodurre la logica emergenziale che caratterizza da tempo la politica 
criminale in questo ambito.  
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di femminicidio, mettendone in luce la portata normativa e simbolica rispetto al prece-
dente sistema delle aggravanti del Codice Rosso. La disposizione tipizza il contesto relazio-
nale e il movente discriminatorio quali elementi costitutivi del reato, segnando un cambio 
di paradigma nella qualificazione giuridica della violenza maschile contro le donne. 
L’analisi, condotta secondo criteri evidence-based, valuta l’efficacia applicativa della norma, 
con particolare attenzione alle forme precoci di violenza di genere non letale che frequen-
temente precedono l’evento omicidiario. Pur rappresentando un avanzamento sul piano 
della tutela penale, l’impatto preventivo della nuova fattispecie dipende dalla capacità del 
sistema di intercettare tempestivamente i segnali di rischio e di integrarsi con misure di 
sostegno alle vittime e strategie di prevenzione primaria. Lo studio evidenzia, in conclu-
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Abstract [En]: The contribution examines Article 577-bis of the Italian Criminal Code, in-
troduced as an autonomous offence of femicide, highlighting its normative and symbolic 
significance in comparison with the previous framework of aggravating circumstances 
under the Codice Rosso. The provision defines the relational context and the discriminatory 
motive as constitutive elements of the offence, marking a paradigm shift in the legal qual-
ification of male violence against women. The analysis, conducted according to evi-
dence-based criteria, assesses the practical effectiveness of the provision, with particular 
attention to early forms of non-lethal gender-based violence that frequently precede the 
homicidal event. Although the new offence represents a step forward in terms of criminal 
protection, its preventive impact depends on the system’s ability to promptly identify risk 
indicators and to integrate criminal law with victim-support measures and primary pre-
vention strategies. The study ultimately underscores the need for a multidisciplinary and 
systemic approach to ensure effective protection against gender-based violence. 

 
 


